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« Pour n’être pas un phénomène nouveau, 
les restructurations sont aujourd’hui sous les 






1. Présentation de la notion de restructuration. Dans le contexte actuel de crise économique, 
la restructuration évoque surtout les difficultés financières d’une entreprise voire d’un pays. Ainsi, 
dans le cas d’une entreprise, elle est synonyme de bouleversements ayant un impact négatif sur le 
cadre de travail et conduisant souvent à des pertes massives d’emplois. Pourtant la restructuration 





Pour le sens commun, la restructuration désigne l’action de restructurer
3
, c’est-à-dire de donner (à 
une structure déterminée) une nouvelle organisation, suivant de nouveaux principes, en vue d’une 




Ce terme est utilisé dans de nombreux domaines comme l’urbanisme et la sociologie dans lesquels il 
fait respectivement référence à la réorganisation de l’utilisation de l’espace à de nouvelles fins ou 




Il est également particulièrement utilisé en droit et en économie, notamment pour caractériser 
certains changements affectant l’entreprise. Ainsi, s’agissant de la matière économique, la 
restructuration d’une entreprise peut correspondre à la « modification du périmètre d’activités de 
l’entreprise consistant généralement à éliminer les activités les moins rentables, parfois à fusionner 
                                                          
1
 G. Auzero, « Les restructurations vues sous l’angle des prérogatives du comité d’entreprise : du légal au conventionnel », Bull. Joly 2006, n° 
7, p. 867. 
2




 Ibid.  
5
 Ibid. 





plusieurs activités pour bénéficier d’économies d’échelles, ou, plus rarement, à développer des 
activités prometteuses »
6
. A cet égard, elle manifeste l’adaptation de l’entreprise aux évolutions des 
conditions économiques lorsque celles-ci nécessitent un ajustement structurel
7
. Une fois que 
l’environnement économique de l’entreprise a déterminé le choix d’une restructuration, sa mise en 
œuvre fait appel au droit
8
. Ce qui donne un éclairage particulier à l’affirmation selon laquelle « les 
économistes auront à dire pourquoi et vers quel but mais les juristes seuls pourront dire par quelles 
règles et par quelles sanctions. Les uns donneront la fin, les autres les moyens. Il ne servirait à rien de 




Pourtant, lorsqu’on s’intéresse au sens juridique du terme restructuration, l’absence de définition 
légale et jurisprudentielle apparaît très vite. Fort heureusement, son emploi de plus en plus fréquent 
a conduit certains auteurs à en proposer des définitions. La restructuration est ainsi présentée, de 
façon très simple, comme un changement de structure, de vêtement juridique dans le cadre d’une 
entreprise
10
. Cette définition rend certainement compte du concept général de la restructuration. 
Toutefois, elle ne fournit pas de critères permettant de différencier les procédés de restructuration 
des autres techniques constituant l’ingénierie juridique. En effet, elle peut concerner aussi bien des 
techniques sociétaires comme la fusion
11
, la prise de participation ou la transformation, que des 
mécanismes contractuels comme la location-gérance, la vente et la concession, sachant que ces 
derniers ne sont considérés comme le support d’une restructuration qu’à la condition de contribuer 
véritablement à un changement dans la structure de l’entreprise concernée
12
. Ce qui conduit à 
envisager de façon plus précise la restructuration comme une opération juridique qui va affecter les 
contours, les caractéristiques, le capital, la direction, d’une entreprise
13
. Elle apparaît alors comme 
« la modification du cadre et du mode d’organisation de (l’entreprise) ce qui suppose une 
transformation durable et sensible de ses éléments essentiels »
14
.  




 C. Masquefa, op. cit., n° 29. 
8
 Ibid., n° 41 et s. 
9
 G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2
ème
 éd., LGDJ, 1951, p. 216. 
10
 F. Dekeuwer-Défossez, Avant-propos : in Restructurations d’entreprises et droit de la concurrence, Colloque LERADP-EDHEC, 14 déc. 1991, 
LGDJ, 1993, p. 1. 
11
 Plusieurs auteurs penchent pour une nature contractuelle de la fusion, V. G. Martin, « La notion de fusion », RTD com. 1978, p. 269 ; adde 
R. Routier, Les fusions de sociétés commerciales. Prolégomènes pour un nouveau droit des rapprochements, LGDJ, 1994 ; adde D. Ahoua, Le 
nouveau droit de la restructuration des sociétés commerciales des pays de l’OHADA, comparaisons avec le droit français, thèse Bordeaux, 
2015, n° 238 et s. Pour autant une partie de la doctrine considère la fusion comme une technique institutionnelle. Sans prendre position 
dans ce débat, nous opposons la fusion, tout comme d’autres mécanismes issus du droit des sociétés, à des techniques contractuelles 
régies par le droit des contrats, notamment, la location-gérance ou la vente.  
12
 C. Masquefa, op. cit., n° 187. 
13
 B. Saintourens, Droit du travail et restructurations juridiques des entreprises, thèse Bordeaux, 1982, p. 8. 
14
 C. Masquefa, op. cit., n° 197. 





2. Les critères identifiant les mécanismes source d’une restructuration. De la définition 
précédente se dégagent deux critères que doit remplir une technique juridique susceptible d’avoir 
une fonction restructurante, qu’elle soit sociétaire ou contractuelle, pour être considérée comme 
une véritable source de restructuration d’entreprise. D’une part, elle doit entraîner un changement 
dans le cadre et le mode d’organisation de l’entreprise en remettant en cause, notamment, l’exercice 
du pouvoir en son sein
15
. D’autre part, ce changement doit constituer une affectation durable et 
réelle des principaux éléments de cette entreprise ; ainsi, la transformation des modalités d’exercice 




3. Distinction entre la restructuration et les procédés de restructuration. En tant qu’opération 
juridique autonome, la restructuration ne doit pas être réduite aux mécanismes qui en constituent le 
support
17
. Elle manifeste le résultat obtenu en mettant en œuvre un ou plusieurs
18
 de ces 
mécanismes dans une entreprise, en fonction de l’ajustement structurel recherché. Nous choisissons 
néanmoins, dans la suite de notre démonstration, d’assimiler les procédés de restructuration aux 
opérations de restructuration, en recourant au terme « opérations » pour traiter des différentes 
techniques conduisant à la restructuration d’une entreprise. Cela permet de mettre l’accent sur le 
fait que les différents cas de figure étudiés pour illustrer notre propos portent toujours sur des 
techniques ayant entraîné une réelle modification structurelle dans l’entreprise, même lorsqu’elles 
relèvent du droit des obligations.  
 
4. Etude limitée aux entreprises sociétaires françaises. Il est important de souligner que la 
restructuration intéresse toutes les structures
19
 et pas uniquement les entreprises qui sont étudiées 
dans le cadre de ce travail. Le terme « structure » n’est-il d’ailleurs pas la racine du mot 
« restructuration »? « Une structure est une organisation stable, un ensemble cohérent et complexe, 
à caractère durable, permettant l’existence d’un pouvoir de direction caractérisé par un centre de 
décision autonome »
20
. Elle peut avoir pour objet le développement de toutes sortes d’activités, 
qu’elles soient à caractère économique, religieux, sportif, associatif, syndical, etc
21
. Un 
                                                          
15
 C. Masquefa, op.cit., n° 191 et s.  
16
 Ibid., n° 193 et s.  
17
 Ibid., n° 75 et s. 
18
 La restructuration peut, dans certains cas, nécessiter le recours à des montages juridiques complexes, V. pour une étude générale, les 
travaux de D. Poracchia, La réception des montages conçus par les professionnels du droit, thèse Aix-Marseille III, 1997, et pour un point de 
vue limité au droit des sociétés, J.-Ph. Dom, Les montages en droit des sociétés. Aspects de droit interne, thèse Bordeaux, 1994, Joly, 1998. 
19
 C. Masquefa, op.cit., n° 122 et s. 
20
 Ibid., n° 135. 
21
 Ibid., n° 138. 





rapprochement de cette définition avec celle de l’entreprise autorise à affirmer sans hésiter que 
celle-ci est une structure dont l’activité est restreinte au secteur économique. La polysémie juridique 
de la notion d’entreprise ne constitue pas un obstacle à cette affirmation. En effet, l’entreprise est 
présentée de plusieurs façons en droit. Selon la discipline juridique qui aborde cette notion, seuls 
quelques uns de ses aspects sont mis en exergue, ce qui empêche à la définition proposée d’en avoir 
une appréhension globale. Ainsi, pour ne donner que quelques exemples, en droit des sociétés, 
matière qui offre un cadre juridique à l’exercice d’une activité économique, l’entreprise consiste en 
un ensemble cohérent de moyens humains et matériels regroupés en vue d’une finalité commune, 
l’exercice d’une activité économique
22
. Alors que le droit du travail qui tient surtout compte de la 
dimension humaine, considère l’entreprise comme une organisation dans laquelle un personnel 
salarié est placé sous l’autorité du chef d’entreprise pour la poursuite d’une activité commune. Pour 
autant, il est possible d’adopter une conception de l’entreprise suffisamment générale pour englober 
les diverses réalités couvertes par cette notion selon la discipline juridique qui y recourt ou la 
situation qu’elle désigne et, qui reste assez basique pour être complétée si nécessaire
23
. Elle apparaît 
alors comme un centre de décision autonome exerçant une activité économique
24
, ce qui en fait une 
structure ayant un domaine d’activité limité au secteur économique.  
 
Malgré le fait que l’entreprise soit au cœur des activités économiques, elle n’a pas de statut juridique 
propre. Son absence de personnalité juridique
25
 emporte comme conséquence le fait qu’elle ne peut 
pas être titulaire de droits, ni se voir imposer des obligations ou disposer d’un patrimoine. De ce fait 
son exploitation nécessite le recours à une technique juridique qui consiste en la mise sous forme 
individuelle ou sociétaire. Autrement dit, l’entrepreneur peut être une personne physique ou une 
société. A ce titre, le recours à la société en tant que technique d’organisation de l’entreprise, voire 
de l’entrepreneur
26
, permet de gérer l’entreprise avec la règlementation du droit des sociétés. La 
société offre ainsi un cadre juridique à l’organisation économique et humaine qu’est l’entreprise en 
lui permettant, en tant que structure d’accueil, d’exister et de se développer
27
. Cette théorie connue 
                                                          
22
 J. Paillusseau, « Les apports du droit de l’entreprise au concept de droit », D. 1997, chron., p. 97, n° 42, note 8 ; M. Cozian, A. Viandier et 
F. Deboissy, Droit des sociétés, 27
ème
 éd., Lexisnexis, 2014, n° 16.  
23
 En ce sens voir, Th. Lamarche, « La notion d’entreprise », RTD com. 2006, p. 709, qui précise que les principales difficultés auxquelles se 
heurtent l’élaboration d’une notion juridique unitaire de l’entreprise résident dans le fait que, d’une part, les différentes disciplines du 
droit qui se réfèrent à l’entreprise ne s’intéressent qu’à certains de ses aspects, limitant ainsi sa définition à ceux-ci,  à l’image du droit du 
travail qui se focalise sur les salariés, et d’autre part, l’entreprise est le terme utilisé pour qualifier des situations aussi variées que celle du 
petit commerçant, du travailleur indépendant, du grand groupe industriel international, des entreprises publiques ou nationalisées, etc.   
24
 Ibid.  
25
 Contra. V. M. Despax, L’entreprise et le droit, thèse Toulouse, 1956, qui considère l’entreprise comme « un sujet de droit naissant » au vu 
de l’évolution du droit positif.  
26
 M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, op. cit., n° 16.  
27
 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », JCP 1984, I, 3148, n° 18 in fine et n° 42. 





sous le nom de la doctrine de l’entreprise a été mise au point par l’école de Rennes. Elle possède 
l’avantage indéniable d’expliquer la fonction de la société au vu de l’évolution du droit des sociétés 
et surtout en tenant compte de la réalité
28
 de l’entreprise. Elle a été développée par M Paillusseau 
qui la présente comme une alternative
29
 à l’analyse traditionnelle de la société fondée sur l’idée 
selon laquelle celle-ci est, par essence, un groupement de personnes. Son succès tient, notamment, 
au fait qu’elle intègre de nouvelles données
30
 comme l’admission dès 1966 du fait qu’une société 
puisse être unipersonnelle pendant une certaine durée
31
, l’existence des sociétés nationalisées et, 
par la suite, la possibilité de créer, à partir de 1985, une SARL unipersonnelle et, depuis 1999, la SAS 
unipersonnelle. Par ailleurs, la doctrine de l’entreprise justifie le fait que les associés ne soient plus 
les seuls à décider dans la société, dans la mesure où les salariés se voient attribuer des pouvoirs 
dans le cadre d’une cogestion ou d’une cosurveillance, et où les juges peuvent intervenir dans la 
gestion sociale grâce à l’ouverture d’une procédure collective. Un autre apport important de cette 
thèse consiste à mettre en lumière un « intérêt social » supérieur à l’intérêt des associés et se 
confondant avec l’intérêt de l’entreprise
32
. Cette dernière regroupe un certain nombre d’intérêts 
catégoriels qui correspondent aux intérêts des différents groupes de personnes concernées par la vie 
de l’entreprise. C’est la société, structure d’accueil de ces intérêts qui assure leur protection, leur 
représentation et réalise leur équilibre fondamental
33
. Malgré les critiques formulées
34
 à l’encontre 
de cette théorie, elle a le mérite de proposer une conception moderne du droit des sociétés en tant 
que règlementation applicable à certaines entreprises. Il faut néanmoins garder à l’esprit que si une 
société peut exploiter une, voire plusieurs entreprises, elle ne sert pas systématiquement 
d’organisation juridique à une entreprise. A cet égard, certaines sociétés n’ont pas d’autre fonction 
que celle de gérer des actions ou parts sociales, d’être propriétaire d’un fonds de commerce donné 
en location-gérance, de préparer une transmission successorale, …, sans exercer une activité 
économique. 
 
                                                          
28
 J. Paillusseau, « La notion de groupe de sociétés et d’entreprises en droit des activités économiques », Recueil Dalloz 2003, p. 2346, n° 2. 
29
 J. Paillusseau, La société anonyme, Technique juridique d’organisation de l’entreprise, thèse Rennes, Sirey, 1967. 
30
 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », op. cit., n° 33. 
31
 Cf. l’art. 1844-5 al. 1 du Code civil qui énonce que « la réunion de toutes les parts sociales en une seule main n’entraîne pas la dissolution 
de plein droit de la société. Tout intéressé peut demander cette dissolution si la situation n’a pas été régularisée dans le délai d’un an. Le 
tribunal peut accorder un délai maximal de 6 mois pour régulariser la situation. Il ne peut prononcer la  dissolution si, au jour où il statue 
sur le fond, cette régularisation a eu lieu ». Ce texte confirme l’article 9 de la loi du 24 janvier 1966 qui admet qu’un société qui se retrouve 
avec un seul associé n’est pas automatiquement dissoute. 
32
 Contra. G. Goffaux-Caillebaut, « La définition de l’intérêt social », RTD. com. 2004, p. 35, pour qui l’intérêt de la société est distinct de 
celui de l’entreprise.  
33
 J. Paillusseau, «  Les fondements du droit moderne des sociétés », op. cit., n° 91. 
34
 V. notamment, celles de J. Terray, « La société, une tradition bien vivante », JCP 1984, I, 3154 ; adde T. Massart, Rép. des soc. Dalloz, V° 
Société (contrat de), 2006, n° 114.  





En tant que structure juridique déterminant les règles de fonctionnement du centre de décision 
autonome qu’est l’entreprise et organisant l’activité économique de celle-ci, la société peut être 
l’objet d’opérations de restructuration. Pour garder une certaine cohérence dans notre propos, nos 
développements seront consacrés aux restructurations des entreprises sociétaires, à l’exclusion des 
entreprises individuelles. Ces sociétés seront examinées à la lumière du droit français.  
 
5. Absence d’incidence de la nature juridique de la société quant à la possibilité d’y opérer 
une restructuration. En France, le Code civil prévoit que l’existence juridique de la société repose sur 
un contrat. En effet, aux termes de son article 1832, « la société est instituée par deux ou plusieurs 
personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur 
industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. Elle peut 
être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. Les associés 
s’engagent à contribuer aux pertes ». Pour autant, la détermination de la nature juridique de la 
société est l’objet d’un débat doctrinal
35
 qui oppose le contrat à l’institution
36
, le contrat à la 
personne morale, et le contrat à l’acte juridique unilatéral.  
 
Avec le développement des règles impératives, la thèse institutionnelle a ainsi été avancée pour 
traiter de la nature de la société par opposition à sa présentation originelle de contrat. Mais, cette 
hésitation justifiée à une certaine époque par l’interrogation quant à la portée de l’autonomie de la 
volonté face à une réglementation d’ordre publique envahissante n’est plus d’actualité de nos jours, 
sachant qu’il est admis qu’un contrat peut s’accommoder d’une législation impérative.  
 
L’accession à la personnalité juridique de la société a également fourni l’occasion de formuler une 
nouvelle hypothèse concernant la nature juridique de la société : elle ne peut pas être à la fois un 
contrat et une personne morale, elle doit être l’un ou l’autre. En réalité, la notion de personne 
morale se superpose parfaitement à la notion de contrat de société, bien que l’existence de l’une ne 
suppose pas nécessairement celle de l’autre. Ainsi, l’acte juridique constitutif de la société est valide 
dès l’adoption des statuts, puis c’est l’immatriculation de la société qui lui confère la personnalité 
morale. Il s’ensuit que le défaut d’accomplissement de cette formalité n’empêche pas l’existence 
juridique d’une société. La société de participation et la société créée de fait en sont la preuve. De 
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même, l’acquisition de la personnalité morale n’est pas uniquement réservée aux sociétés, elle 
bénéficie aussi à d’autres structures comme les associations, les syndicats, les comités d’entreprise 
ou de groupe, etc. L’avantage d’une société qui a la personnalité morale, est que cette dernière 




Enfin, les juristes contemporains défendent une nouvelle conception de la société qu’ils considèrent 
comme un acte juridique unilatéral. Cet acte peut être individuel ou collectif, selon que la société soit 
constituée par une ou plusieurs personnes. L’acte juridique unilatéral, en ce qu’il poursuit un intérêt 
unique, s’oppose au contrat qui est présenté comme la manifestation d’intérêts antagonistes. 
Pourtant, actuellement, le contrat est « plutôt fondé sur la collaboration, sur un affectio contractus 
qui permettrait de parvenir à des rapports équilibrés et égalitaires »
38
. De plus, l’analyse proposée 
semble se révéler inutile puisqu’« il n’existe pas de théorie générale de l’acte juridique unilatéral 
comme il existe une théorie du contrat et on s’accorde, en doctrine comme en jurisprudence, à 





En définitive, la société reste, malgré l’évolution du droit positif, un contrat opposable aux tiers dès 
lors qu’elle acquiert la personnalité morale. Cela étant, la nature juridique de la société, quelle que 
soit celle qui est retenue, n’est pas incompatible avec le fait qu’elle puisse être, en cours de vie, 
l’objet d’une ou plusieurs opérations de restructuration pour s’adapter aux conditions économiques, 
se développer ou tout simplement pour survivre. 
 
6. Exclusion des sociétés objet de procédures collectives. Traditionnellement, les opérations 
de restructuration constituent la solution de survie des sociétés qui sont en proie à des difficultés. A 
ce titre, elles représentent une véritable menace pour l’emploi et ont essentiellement pour cadre 
juridique, le droit des procédures collectives
40
 qui est une discipline d’exception comparée aux autres 
matières juridiques composant le droit privé. Elles correspondent à des plans de continuation ou de 
cession qui s’appliquent par ordre judiciaire. En effet, c’est le juge qui doit « apprécier non seulement 
la viabilité de l’entreprise, mais aussi la forme pouvant apparaître la meilleure pour assurer cette 
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, ou lorsqu’elle s’avère impossible, une solution de cession. Le droit des procédures 
collectives ne laisse aucune place à la liberté de choix des dirigeants sociaux. Ils ne peuvent 
demander l’ouverture d’une procédure collective qu’en cas de cessation de paiements. Il s’agit 
d’ailleurs d’une obligation légale dont l’inobservation est sanctionnée.  
 
Actuellement, il y a de plus en plus de « restructurations offensives ou de compétitivité, inscrites 
dans des logiques d’anticipation de résultats et pouvant s’opérer en situation de croissance »
42
. Elles 
relèvent du pouvoir de décision des dirigeants sociaux qui disposent d’une liberté d’action certaine, 
loin de la législation impérative régissant les procédures collectives. Il nous a donc paru plus 
intéressant de traiter de l’impact que peuvent avoir les opérations de restructuration d’une société in 
bonis sur les droits de certains partenaires sociaux, dans la mesure où ces opérations n’ont pas été 
imposées à la société à travers le droit d’exception que constitue le droit des procédures collectives, 
mais elles ont plutôt été choisies de façon stratégique par ses dirigeants. 
 
7. Protection des créanciers des sociétés faisant l’objet d’opérations de restructuration. Une 
opération de restructuration mise en œuvre par les dirigeants sociaux emporte nécessairement des 
conséquences pour les partenaires de la société concernée. Les changements qu’elle entraîne dans la 
société se répercutent sur les différentes catégories de tiers avec lesquels elle entretient des 
relations, en l’occurrence les clients, les débiteurs, les fournisseurs, les sous-traitants, les banques, 
les salariés, le Trésor public, les organismes de la Sécurité sociale, etc. Parmi ces tiers, ceux qui sont 
titulaires d’une créance à l’encontre de la société sont dans une situation particulière, dans la mesure 
où la restructuration peut porter atteinte à leurs droits, même lorsqu’elle a pour unique but de 
rendre la société débitrice plus compétitive. Autrement dit, elle peut affecter les droits des 
créanciers sans que cela ne soit l’objectif visé par la société débitrice. Cependant, il arrive également 
que le but principal de l’opération soit de soustraire la société à ses obligations envers ses créanciers 
en organisant, par exemple, son insolvabilité. Or, les créanciers n’ont pas la possibilité d’agir en 
amont pour empêcher la réalisation d’une restructuration de la société débitrice susceptible de 
compromettre l’exécution de leurs droits. Il leur est interdit de s’immiscer dans la gestion du 
patrimoine de la société débitrice. En principe, elle est libre d’apporter à son patrimoine les 
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modifications qu’elle désire, celles-ci étant opposables à ses créanciers
43
. Ils ne peuvent que, dans de 
très rares cas spécifiés par la loi, obtenir la suspension du déroulement des opérations en s’y 
opposant. Ils doivent donc, une fois que la restructuration est effectuée, mettre en œuvre les 
moyens de protection mis à leur disposition pour sauvegarder leurs créances, ou au moins obtenir 
une indemnisation de leur préjudice. A ce titre, plusieurs branches du droit privé interviennent pour 
assurer la protection des droits de créance détenus à l’encontre de la société concernée par la 
restructuration. C’est le cas du droit des obligations qui prévoit des mesures de droit commun 
comme l’action paulienne fondée sur l’article 1167 du Code civil. C’est aussi le cas du droit des 
sociétés qui met en place, conformément au droit communautaire, des mécanismes protégeant les 
créanciers, à l’instar de la faculté d’opposition à une opération de fusion ou de scission offerte par 
l’article L 236-14 du Code de commerce. C’est également le cas du droit du travail qui assure la 
continuité des contrats de travail en cours en cas de transfert par le biais de l’article L 1224-1 du 
Code du travail, etc. Nos travaux portent sur l’examen de ces mesures de protection et vise, à travers 
l’analyse de l’effort fait par législateur pour préserver le crédit, à déterminer l’efficacité réelle des 
différentes dispositions légales bénéficiant aux créanciers.  
 
8. Proposition d’un fondement pour la protection des créanciers sociaux. A défaut d’être 
exhaustive, cette étude permettra principalement d’évoquer les opérations de restructuration 
suscitant un contentieux important et donnant lieu à un recours aux mécanismes de protection des 
créanciers sociaux. C’est donc au niveau de la mise en œuvre de ces mécanismes que peut être 
mesurée leur efficacité dans la préservation des droits de créance détenus à l’encontre de la société 
qui organise une restructuration. En traitant des conditions d’application de ces mesures et surtout 
des sanctions auxquelles elles donnent lieu, il est possible de vérifier si le créancier lésé par la 
restructuration de la société débitrice, peut obtenir satisfaction en retrouvant la situation qui était la 
sienne avant l’opération litigieuse. Toutefois, la protection profitant réellement aux créanciers 
sociaux dans la pratique ne peut être bien appréhendée que si une comparaison peut être faite avec 
ce à quoi ils peuvent théoriquement prétendre. Pour cela, il est nécessaire d’identifier préalablement 
le fondement de leur protection, dans la mesure où c’est ce fondement qui constitue le principe dont 
découlent les solutions proposées aux créanciers.  
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9. Plan. En conséquence, l’analyse de la protection des créanciers dans les opérations de 
restructuration des sociétés se fera suivant cette logique. Après l’identification du fondement de la 
protection (Première partie), il sera question de la mise en œuvre de cette protection (Deuxième 
partie).  





Partie 1  :  Le fondement de la protection des créanciers dans les 
opérations de restructuration des sociétés  
 
 
10. Détermination du fondement de la protection des créanciers. Dans le cadre de sa 
restructuration, une société débitrice peut porter atteinte aux droits de ses créanciers. Pour assurer 
l’exécution de ces droits ou au moins obtenir une indemnisation en cas de préjudice, les créanciers 
bénéficient de différentes mesures de protection. Il convient d’identifier le fondement de cette 
protection (Titre 1) avant d’en justifier le choix à travers les différents mécanismes de protection 
(Titre 2). 









11. La force obligatoire des engagements de la société débitrice à l’égard des créanciers 
antérieurs à sa restructuration. En général, l’obligation est présentée comme le lien de droit par 
lequel une personne appelée débiteur est tenue d’une prestation ou d’une abstention envers une 
autre personne appelée créancier
44
. De cette définition, on déduit que le débiteur, soumis au respect 
de son engagement envers le créancier, ne peut s’y soustraire. Cela tient à la force obligatoire de cet 
engagement. L’application de ce principe au droit des sociétés implique que, dès lors qu’une société 
est débitrice, la force obligatoire des engagements qu’elle a pris envers ses créanciers la contraint à 
ne pas leur porter atteinte au moment de la souscription de nouveaux engagements. Et ce, même si 
ces nouveaux engagements sont pris dans le cadre d’une restructuration nécessaire à son 
développement stratégique ou à sa survie. C’est donc la force obligatoire des engagements 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice qui constitue le fondement de la protection des 
droits des créanciers. En effet, lorsqu’une société débitrice porte atteinte aux droits de ses créanciers 
à travers une ou plusieurs opérations de restructuration, ces derniers bénéficient de mesures de 
protection
45
 pour défendre leurs droits. L’existence de ces mesures de protection est justifiée par le 
fait que, non seulement la société débitrice est tenue d’exécuter les obligations qu’elle a envers ses 
créanciers, mais, elle est également obligée de ne rien faire qui puisse compromettre cette 
exécution. C’est la conséquence de la force obligatoire de son engagement qui fait peser sur elle, à la 
fois, une obligation d’exécution et un assujettissement au respect de cette exécution
46
 (Chapitre 1). 
Cet assujettissement a pour corollaire la restriction de l’autonomie juridique de la société débitrice 
pendant la restructuration (Chapitre 2).  
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Chapitre 1  : L’assujettissement de la société débitrice au respect des 
obligations antérieures à sa restructuration 
 
 
12. Manifestation de la force obligatoire des engagements de la société débitrice à l’égard des 
créanciers antérieurs à sa restructuration. « Le droit d’un créancier serait dépourvu de toute 
efficacité s’il était loisible au débiteur d’agir de telle façon que l’exécution en devienne 
impossible »
47
. Il apparaît ainsi que la force obligatoire des engagements antérieurs à la 
restructuration d’une société débitrice lui impose d’une part leur exécution et d’autre part, de ne 
rien faire qui puisse entraver ou rendre impossible cette exécution. Autrement dit, même si la 
restructuration est nécessaire au développement et à la compétitivité de la société débitrice, elle ne 
peut justifier que des atteintes soient portées aux droits de créance détenus à son encontre. Le 
principe de l’assujettissement de la société débitrice au respect des engagements pris avant la 
restructuration s’explique donc par la force obligatoire des droits des créanciers et fonde la 




Section 1  : L’indifférence de la source des obligations de la société 
débitrice quant au fondement de la protection des créanciers 
 
 
13. Justification de l’assujettissement de la société débitrice au respect de ses engagements 
par leur caractère obligatoire. En général, une société qui procède à une restructuration a, envers 
ses créanciers antérieurs, des obligations contractuelles et des obligations extracontractuelles. Parmi 
ces dernières, peuvent être citées les obligations légales stricto sensu comme celles de payer l’impôt 
au Trésor public ou les cotisations de sécurité sociale aux organismes sociaux de recouvrement ainsi 
que les obligations délictuelles, quasi-délictuelles et quasi-contractuelles. Quant aux premières, elles 
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correspondent aux obligations découlant des contrats conclus avec les divers partenaires de la 
société. L’assujettissement de la société au respect de ses différents engagements repose sur leur 
caractère obligatoire. En effet, ce n’est pas la source d’une obligation qui en détermine l’étendue. 
Chaque obligation de la société manifeste son engagement envers un créancier précis et, en vertu de 
la force obligatoire de cet engagement, elle est contrainte de fournir un certain résultat à ce 
créancier, que son obligation ait une origine contractuelle ou extracontractuelle. Le principe de 
l’assujettissement d’un débiteur au respect de ses obligations a d’abord été dégagé par la doctrine
48
 
en matière contractuelle, avant d’être transposé aux obligations extracontractuelles
49
. Il faut donc, 
dans le cadre de cette étude, démontrer que l’assujettissement de la société débitrice au respect de 
ses engagements constitue le fondement de la protection des droits de créance d’origine 
contractuelle (§1) et extracontractuelle (§2) détenus à son encontre à condition qu’ils soient 
antérieurs à sa restructuration.  
 
§ 1 . L’assujettissement de la société débitrice au respect de ses 
obligations, fondement de la protection des droits de créance 
contractuels  
 
14. Identification de la notion d’assujettissement. Les différents auteurs qui ont étudié le 
principe de l’assujettissement du débiteur au respect de ses obligations se sont basés sur le fait que 
« le débiteur est tenu à davantage que le respect de ses obligations, et que l’ensemble des 
contraintes qui pèsent sur lui se justifient par l’assujettissement au respect de ses obligations »
50
. 
Leurs travaux mettent en évidence deux propositions de fondement pour la notion 
d’assujettissement (A), laquelle est incontournable en cas de restructuration d’une société débitrice 
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A. Les fondements de l’assujettissement du débiteur au respect de 
ses obligations 
 
15. L’assujettissement à une obligation. Au sens commun, l’assujettissement est défini comme 
une « situation de contrainte imposée à quelqu'un et due à l'obéissance à des règles, obligations, 
formalités ou normes astreignantes de tous ordres »
51
. Cette définition n’est guère éloignée de la 
définition juridique de la notion d’assujettissement. En effet, en droit, l’assujettissement apparaît 
comme « l’action de soumettre une personne à une obligation »
52
, autrement dit, la personne 
assujettie est contrainte au respect d’une obligation. Or, nous le savons, dans le rapport juridique 
que constitue l’obligation, c’est le débiteur qui est engagé envers le créancier. Ce qui nous permet de 
déduire que le débiteur d’une obligation y est assujetti. A ce titre, il doit exécuter son obligation tout 
en adoptant un comportement qui lui permette de produire son plein effet. C’est ce qui ressort des 
Institutes de Justinien qui définissaient l’obligation comme « un lien de droit par lequel nous sommes 
astreint à la nécessité de payer quelque chose conformément au droit de notre cité »
53
. 
L’assujettissement constitue donc un état d’aliénation de la personne ou de la chose objet de 
l’obligation, au but poursuivi par l’obligation. La notion d’assujettissement du débiteur au respect de 
ses engagements a été appréhendée par la doctrine à travers deux courants principaux : la 
conception dualiste de l’obligation (1) et l’analyse normativiste du contrat (2), parmi lesquels un 
choix s’impose pour déterminer le fondement de la protection des créanciers en cas de 
restructuration de la société débitrice (3).  
 
1. La conception dualiste de l’obligation 
 
16. Naissance de l’analyse dualiste de l’obligation. Ihering a été le premier à identifier les effets 
actifs et les effets passifs d’un droit, défendant ainsi le concept selon lequel un débiteur n’est pas 
seulement soumis à l’exécution de la prestation promise. Il a ainsi pu démontrer que les effets passifs 
d’un droit peuvent continuer et se produire même en cas de disparition momentanée de l’ayant 
droit
54
. Pour cet auteur, les effets actifs d’un droit sont les effets que produit le droit pour son 
titulaire
55
. Par ailleurs, comme « l’efficacité d’un droit ne se restreint nullement à la personne de 
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l’ayant droit (…), il peut produire même pour des tiers (…), une certaine influence restrictive »
56
. Cela 
s’explique par le fait qu’« on ne saurait concevoir un droit qui ne saisisse et n’affecte les personnes 
ou les choses entrant activement ou passivement dans sa sphère juridique. De même qu’il confère à 
son sujet la qualité d’ayant droit, de même il confère à son objet la qualité de pouvoir servir aux buts 
du sujet »
57
. Les effets passifs du droit consistent de ce fait dans l’assujettissement
58
 dans lequel le 
droit place la personne ou la chose qui constitue son objet. Cet état d’assujettissement subsiste tant 
que le but du droit n’est pas atteint et fonde les actions dont dispose son titulaire à titre de 
protection.  
 
17. Apport de la doctrine moderne. Par la suite, dans le but de remettre en cause la qualification 
de fiction juridique appliquée à l’obligation imparfaite dans la conception moniste de l’obligation, 




18. Limites de la conception moniste de l’obligation. Selon l’analyse moniste de l’obligation, 
cette dernière se caractérise essentiellement par le droit qui appartient au créancier d’exiger du 
débiteur l’accomplissement de la prestation promise. Ainsi, bien que l’obligation soit un lien de droit 
entre le créancier et le débiteur, son contenu est défini par une majorité de la doctrine
60
 en tenant 
compte de la seule personne du créancier. Ce contenu « se résume aux prérogatives par lesquelles 
lui est assurée l’exécution directe de la dette, c’est-à-dire son paiement »
61
, dans la mesure où 
l’obligation est appréhendée uniquement dans son aspect actif, en tant que droit au paiement. Sans 
ce droit au paiement, l’obligation n’a plus de contenu. C’est pourquoi l’obligation contractuelle 
imparfaite, dont l’exécution ne peut être réclamée puisqu’elle n’est pas encore exigible, apparaît 
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19. Prise en compte de l’obligation des points de vue du débiteur et du créancier. Face aux 
limites de cette conception, M. Wicker a proposé d’envisager le lien d’obligation non seulement du 
point de vue du sujet actif qu’est le créancier
63
, mais également du point de vue du débiteur pris en 
tant que sujet passif. En effet, l’analyse de la situation du débiteur montre que, pour lui, le respect de 
la force obligatoire du contrat implique que l’obligation d’exécution se double d’une obligation 
d’abstention. Cette obligation d’abstention correspond à la dimension comportementale
64
 du 
contrat. Elle se manifeste par une restriction de l’autonomie juridique du débiteur qui ne doit rien 
faire qui soit susceptible d’entraver ou de rendre impossible l’exécution du contrat. C’est donc cette 
obligation d’abstention qui justifie l’effet juridique immédiat de l’obligation contractuelle imparfaite. 
 
20. Composition duelle de l’obligation. Il résulte de ce raisonnement que l’obligation comprend 
deux aspects distincts mais complémentaires : d’une part, le rapport obligatoire envisagé comme le 
droit au paiement, qui correspond à l’effet actif de l’obligation et d’autre part, le rapport 
d’obligation, autrement dit l’assujettissement du débiteur au but contractuel, qui consiste en l’effet 
passif de l’obligation. 
 
A côté de cette conception dualiste de l’obligation, il existe une analyse normativiste du contrat qui 
propose également un fondement à la notion d’assujettissement. 
 
2. L’analyse normativiste du contrat  
 
21. Notion de force obligatoire du contrat. C’est une analyse proposée par M Ancel65 qui 
démontre que c’est de son effet normatif que le contrat tire sa force obligatoire. Cet auteur rejette 
l’opinion doctrinale dominante qui réduit la force obligatoire du contrat à l’obligation d’exécuter les 
engagements qui en découlent
66
. A cet effet, il rappelle que les effets du contrat ne se résument pas 
à la création d’obligations, puisque le contrat peut également produire des effets translatifs et 
extinctifs. Il explique également que ramener la force obligatoire du contrat aux obligations qu’il fait 
naître procède d’une confusion entre la source et l’effet, alors que « l’essentiel de la force obligatoire 
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n’est pas le résultat produit (que les contractants soient tenus d’obligations), mais le fait que le 
contrat crée de telles obligations de la même manière que la loi pourrait en créer »
67
. Ce qui permet 
de comprendre que « la force obligatoire du contrat ne se réduit pas à son contenu obligationnel »
68
, 
autrement dit, le contrat engage globalement celui qui le souscrit
69
. De cette analyse résulte une 
dissociation entre « l’effet générateur d’obligations qui est attaché au contrat »
70
 et « l’existence 
d’un engagement qui en serait le complément distinct »
71
. Pour M Ancel, la force obligatoire du 
contrat s’identifie donc à son effet normatif et s’explique par le fait que la norme née du contrat 
s’impose aux parties de la même façon que le ferait une norme légale
72
. C’est une application de 
l’article 1134 alinéa 1 du Code civil qui dispose que les conventions légalement formées tiennent lieu 
de loi aux parties. Cette force obligatoire revêt alors un double aspect : d’une part, les parties sont 
assujetties au contrat et d’autre part, en cas de conflit, le juge doit se référer à la norme juridique 




22. L’assujettissement des parties au contrat. Selon M Ancel, la notion d’assujettissement 
signifie fondamentalement « que les parties ne peuvent pas faire comme si le contrat n’avait pas été 
passé, que leur situation juridique est irrémédiablement modifiée par le contrat »
74
. Dans ce sens, 
l’assujettissement correspond à l’obligation de respecter le contrat, bien qu’il soit différent d’une 
véritable obligation que pourrait par ailleurs créer le contrat
75
. Autrement dit, c’est la norme 
contractuelle qui impose un assujettissement des parties au contrat. Ce n’est donc pas le débiteur 
seulement qui est tenu de respecter le contrat dans la mesure où cet assujettissement des parties 




Parmi les deux fondements qui ont ainsi été proposés à l’assujettissement du débiteur au respect de 
ses engagements, il convient de déterminer la conception qui justifie le mieux la protection des 
droits des créanciers antérieurs à la restructuration de la société débitrice. 
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3. L’adoption du fondement de la protection des droits des 
créanciers antérieurs à la restructuration de la société débitrice 
  
23. Comparaison des deux conceptions. A travers sa démonstration, M Ancel rejette l’analyse 
dualiste de l’obligation comme fondement de l’assujettissement du débiteur au contrat. Pour autant, 
on peut considérer que les deux conceptions se rapprochent dès lors qu’une des parties au contrat 
est débitrice d’une obligation
77
. Dans cette hypothèse, pour M Ancel, le débiteur est tenu d’exécuter 
son obligation en vertu de son assujettissement à la norme contractuelle. Il opère de ce fait une 
distinction entre le contenu normatif du contrat, correspondant à l’assujettissement du débiteur et 
l’obligation, correspondant à l’exigibilité
78
. M Wicker, quant à lui, soutient que l’obligation d’un 
débiteur ne se résume pas à la prestation promise, dans la mesure où elle est constituée à la fois 
d’un droit au paiement et d’un assujettissement à la réalisation du but contractuel
79
. Dans le premier 
cas, c’est l’assujettissement du débiteur au contrat, dans le second, c’est son assujettissement au but 
contractuel qui peut fonder la protection des droits des créanciers dans les opérations de 
restructuration des entreprises.  
 
24. Choix du fondement proposé par l’analyse dualiste de l’obligation. Pour être opérant et 
justifier une protection efficace des créanciers de la société restructurée, le fondement retenu doit 





. Ainsi, les droits de créance dont l’exécution est compromise par la restructuration de la 
société débitrice pouvant être contractuels ou extracontractuels, l’analyse fondée sur la norme 
contractuelle doit être écartée puisqu’elle implique l’existence d’un contrat. Il est certes possible de 
transposer cette analyse aux obligations extracontractuelles. En effet, pour M Ancel, les parties sont 
assujetties au contrat du fait du caractère obligatoire de la norme juridique qu’il a créée et ce 
caractère obligatoire signifie que « la norme née du contrat va s’imposer aux parties comme 
s’imposerait à elles une norme légale »
82
. L’extension de l’analyse de M Ancel aux obligations 
extracontractuelles serait de ce fait justifiée par le caractère normatif des ces obligations
83
. 
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Toutefois, cette extension rapprocherait la conception de M Ancel de celle de M Wicker
84
, ce qui 
nous conduit à préférer l’analyse dualiste de l’obligation. Elle a également été mise au point dans le 
domaine contractuel, mais, il paraît plus évident de la retenir dans la mesure où elle est « inhérente à 
la notion même d’obligation »
85
 et peut étendue à la matière extracontractuelle. Selon cette analyse, 
toute obligation est constituée d’un effet actif correspondant à l’exécution de la prestation promise 
et d’un effet passif consistant en l’assujettissement du débiteur au rapport d’obligation. C’est cet 
assujettissement qui constitue le fondement de la protection des droits des créanciers à l’encontre 
d’une société débitrice lorsqu’elle fait l’objet d’une opération de restructuration. Dès lors qu’elle a 
une obligation, la société est assujettie au respect de cette obligation. Cet assujettissement fonde les 
mesures de protection dont bénéficie le titulaire de l’obligation en cas de restructuration de la 
société débitrice, que cette obligation soit d’origine contractuelle ou non.  
 
Il convient de ce fait de mettre en évidence l’apport de la notion d’assujettissement dans la 
protection dont bénéficient les droits de créance contractuels antérieurs à la restructuration de la 
société débitrice. 
 
B. L’apport de la notion d’assujettissement dans la protection des 
droits de créance contractuels  
 
25. L’assujettissement de la société restructurée au respect de ses obligations contractuelles. 
En vertu de l’analyse dualiste, la société débitrice d’une obligation contractuelle est tenue, en plus de 
l’exécution de son obligation, d’adopter un comportement conforme à la réalisation du but 
contractuel. Ce qui limite son autonomie juridique et sa liberté quant à l’exercice de certaines de ses 
prérogatives pendant toute opération juridique ultérieure. Elle est donc assujettie au respect de 
l’obligation contractuelle antérieure à sa restructuration en vertu de la force obligatoire du contrat. A 
ce titre, son assujettissement constitue un état d’aliénation qui existe tant que le but de l’obligation 
n’est pas atteint. Cet état d’aliénation se manifeste sous un double aspect : d’une part il assigne 
positivement l’objet du droit à son titulaire, d’autre part, il interdit négativement cet objet à tous les 
tiers
86
 au rapport juridique qui existe entre la société débitrice et le créancier. L’aspect positif de 
l’état d’aliénation consiste ainsi dans l’affectation de l’objet du droit de créance au but poursuivi par 
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le créancier. Autrement dit, il s’établit un « rapport de destination »
87
 , une « subordination 
juridique »
88
 qui soumet l’objet du droit à la réalisation de l’objectif prévu par le rapport juridique. 
Par la suite, l’objet du droit ayant une affectation juridique déterminée par le contrat conclu par le 
créancier et la société débitrice, celle-ci ne peut modifier seule cette affectation ou conférer à un 
tiers un droit sur cet objet. L’aspect négatif de l’état d’aliénation correspond donc à cette exclusion 
juridique des tiers. Il s’ensuit que c’est l’aliénation de l’objet du droit au but de ce droit qui interdit à 
la société débitrice d’y porter atteinte lorsqu’elle prend des engagements ultérieurs dans le cadre 
d’une restructuration et fonde les actions dont dispose le créancier pour le protéger. Cet 
assujettissement subsiste tant que le but juridique du contrat ne s’est pas réalisé et permet aux 
créanciers de protéger leurs droits en cas d’atteinte ou de remise en cause. C’est ce que nous montre 
l’analyse de la jurisprudence en matière de restructuration. Il a ainsi été reconnu à de nombreuses 
reprises que l’on ne pouvait détourner les opérations de restructuration des sociétés de leur finalité 
pour remettre en cause les droits de créance contractuels détenus à l’encontre de ces sociétés (1). Le 
cas échéant, l’antériorité de la créance par rapport à la restructuration de la société débitrice permet 
de recourir à des mesures de protection adaptées (2). 
 
1. L’impossibilité pour une société débitrice d’échapper à une 
obligation contractuelle par le biais d’une restructuration 
 
26. Cas de l’engagement de la caution. Lorsqu’une société contracte un prêt89, elle fait souvent 
garantir sa dette par un contrat de cautionnement souscrit par un de ses dirigeants ou par une autre 
société. Pour mettre fin à son engagement
90
, la caution peut se prévaloir de plusieurs causes 
d’extinction du cautionnement. Ainsi, la jurisprudence estime notamment que la disparition, à 
l’occasion d’une opération de fusion-absorption, d’une société débitrice dont l’engagement est 
garanti par une caution, entraîne l’extinction du cautionnement, du moins en ce qui concerne 
l’obligation de couverture. L’obligation de règlement, s’agissant des dettes de la société absorbée 
nées avant l’opération en cause
91
, quant à elle, subsiste
92
. Toutefois, s’il apparaît que la 
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restructuration a été réalisée en vue de frauder les droits du créancier titulaire du cautionnement, 
celui-ci peut légitimement agir en inopposabilité de l’opération de fusion en vue de maintenir 
l’engagement de la caution pour les dettes qui lui sont postérieures
93
. La protection du droit de 
créance contractuel détenu à l’encontre de la caution est alors justifiée par la force obligatoire du 
contrat de cautionnement conclu avant les différentes opérations de restructuration. Cette force 
obligatoire implique que la caution, non seulement exécute son obligation, mais également ne fasse 
rien qui puisse rendre difficile ou impossible cette exécution. Par conséquent, dès lors que l’atteinte 
au droit du créancier par l’opération de restructuration est imputable à la caution qui a eu recours à 
des moyens tels que la fraude, la jurisprudence maintient le cautionnement. C’est le cas, par 
exemple, lorsque l’opération de fusion aboutit à une absorption de la société caution par la société 
débitrice
94
. C’est également le cas lorsque la caution ayant autorité sur la société débitrice en sa 
qualité de dirigeant ou d’associé majoritaire est à l’origine de la fusion et la réalise « pour des raisons 
de pure convenance personnelle »
95
 tendant notamment à échapper à ses obligations.  
 
Notons que l’engagement de caution n’est pas la seule obligation contractuelle à laquelle les 
débiteurs tentent de se soustraire par le biais des restructurations de sociétés. Cependant, quel que 
soit le type d’obligation contractuelle concernée, les juges admettent le fait que la force obligatoire 
du droit de créance permet à son titulaire de bénéficier d’une protection en cas d’atteinte ou de 
remise en cause de son droit. C’est le cas notamment du droit de préemption. 
 
27. Cas du droit de préemption. La Cour de cassation admet qu’une opération d’augmentation 
de capital ne peut pas permettre de méconnaître un droit de préemption stipulé dans des contrats 
de franchise
96
. En effet, les dispositions contractuelles précisent que le franchiseur dispose d’un droit 
de préemption en cas de cession du fonds de commerce par la société franchisée, ce qui assujettit 
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cette dernière à la nécessité de l’exécution du droit de préemption en vertu de sa force obligatoire. 
Cet assujettissement, d’une part, implique que la société franchisée ne puisse pas contrevenir à son 
obligation contractuelle et d’autre part, interdit aux tiers de porter atteinte à cette obligation. C’est 
ce principe qui justifie la protection du droit de préemption du franchiseur et explique que la Cour de 
cassation ait reconnu l’atteinte portée à ce droit par l’augmentation du capital de la société 
franchisée effectuée par une société tierce. 
 
Les illustrations jurisprudentielles précédentes montrent que, lorsque qu’une société souscrit un 
engagement contractuel, son autonomie juridique est limitée par l’objet de cet engagement. Elle est 
assujettie à la nécessité d’exécuter son obligation et ne peut y déroger tant que cette obligation 
existe. En conséquence, son créancier peut recourir à des mesures de protection en cas de violation 
de son droit de créance par une opération de restructuration. Pour bénéficier de cette protection, il 
n’est pas nécessaire que l’obligation soit exigible au moment de la restructuration, il suffit de 
constater que le contrat est antérieur à l’opération concernée. 
 
2. La naissance de l’obligation contractuelle, condition de la 
protection du droit de créance concerné  
 
28. Naissance de l’assujettissement de la société débitrice à la date du fait générateur de 
l’obligation contractuelle. L’obligation contractuelle est constituée d’un droit au paiement et d’un 
assujettissement au respect de ce droit. Ainsi, cet assujettissement existe dès la naissance de 
l’obligation contractuelle et fonde la protection du droit de créance qui en résulte alors même qu’il 
n’est pas encore exigible. Autrement dit, dès lors que le fait générateur de l’obligation est antérieur à 
la restructuration de la société débitrice, le droit de créance existe et l’assujettissement à la nécessité 
de son exécution permet de le protéger, peu importe que le créancier puisse se prévaloir ou non de 
son exigibilité. 
 
En ce sens, il ressort de l’analyse dualiste de l’obligation que l’assujettissement de la société débitrice 
au respect de ses engagements correspond à une obligation de ne pas faire
97
. Elle ne doit pas d’une 
part, accomplir d’acte ou de fait susceptible de faire disparaître l’un des éléments du contrat 
nécessaire à l’exécution de la prestation, et d’autre part, il lui est interdit de contracter pour le même 
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objet avec un tiers. L’assujettissement de la société débitrice se manifeste donc par une obligation 
d’abstention qui justifie l’effet juridique immédiat de la fiction juridique que constitue l’obligation 
imparfaite
98
. En effet, l’obligation est constituée d’« un rapport d’obligation lorsqu’elle est saisie 
dans son immobilité, en tant qu’abstention »
99
 et d’« un rapport obligatoire quand l’accent est mis 
sur l’exécution de la prestation »
100
. La distinction ainsi faite entre le rapport d’obligation et le 
rapport obligatoire permet de comprendre que seule l’obligation parfaite, c’est-à-dire certaine, 
liquide et exigible, confère à son titulaire un droit au paiement. Lequel traduit l’exigibilité de la 
créance et permet au créancier de recourir aux moyens de contrainte pour en obtenir l’exécution. 
Certes, la société débitrice ne doit pas, en vertu du rapport d’obligation, compromettre cette 
exécution, ce qui justifie la protection du droit de créance. Mais, c’est la perfection de la créance qui 
permet à son titulaire de la contraindre à l’exécution. Dans cette hypothèse, au-delà du rapport 
d’obligation, la perfection de l’obligation confère au créancier un pouvoir de contrainte qui contribue 
à atteindre de façon efficace le but poursuivi par le contrat. Lorsque l’obligation est imparfaite, le 
rapport d’obligation qui correspond à l’assujettissement de la société débitrice au respect de son 
engagement produit son plein effet et constitue le fondement de la protection du droit de créance 
concerné. Cela s’explique par le fait que la naissance d’une obligation se manifeste par « l’existence 
immédiate du rapport d’obligation constitutif de l’engagement du débiteur »
101
. Ce qui permet dès 
lors au créancier de protéger son droit de créance qu’il soit exigible ou non. 
 
Dans le cadre des restructurations, il faut donc déterminer la date du fait générateur du droit de 
créance contractuel puisqu’il est protégé dès sa naissance indépendamment de toute considération 
de l’exigibilité de l’obligation de la société débitrice. La solution est essentielle en matière 
d’obligation contractuelle certaine ou incertaine. 
 
29. Le fait générateur des obligations contractuelles certaines. Même si la naissance du contrat 
marque bien la naissance des obligations contractuelles, elle ne consacre pas nécessairement leur 
perfection
102
. Il suffit toutefois que l’obligation soit certaine, sans être liquide ou exigible, pour faire 
peser sur la société débitrice un assujettissement qui l’astreint à ne rien faire qui puisse rendre 
difficile ou impossible son exécution. Ce qui permet au créancier de recourir aux différentes mesures 
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de protection mises à sa disposition lorsque la restructuration de la société débitrice compromet 
l’exécution de son droit de créance contractuel. 
 
Dans la pratique, le contentieux concerne surtout les obligations contractuelles de garantie et les 
obligations contractuelles à terme. A ce propos, il faut surtout déterminer la date de naissance de 
l’engagement de la société débitrice, car c’est à compter de cette date que pèse sur elle 
l’assujettissement au respect de son obligation. 
 
29-1. Obligations contractuelles de garantie. En général, un problème se pose par rapport au fait 
générateur des obligations contractuelles de garantie lorsqu’elles ne sont pas exigibles au moment 
de la restructuration. Dans un arrêt en date du 4 février 1997
103
, la Chambre commerciale de la Cour 
de cassation a résolu ce problème. En l’espèce, au moment de la conclusion d’un contrat de bail 
commercial, la société locataire prit l’engagement, en cas de cession du droit au bail, de garantir le 
paiement des loyers du cessionnaire. Par la suite, elle céda le bail avant d’être absorbée par une 
autre société. Le cessionnaire n’ayant pas réglé plusieurs loyers, le bailleur obtint sa condamnation 
au paiement des loyers échus et actionna la société absorbante au titre de son obligation de 
garantie. Se basant sur l’article L 236-14 du Code de commerce qui précise que « La société 
absorbante est débitrice des créanciers non obligataires de la société absorbée au lieu et place de 
celle-ci, sans que cette substitution emporte novation à leur égard », la Cour d’appel condamna 
l’absorbante. Soutenant dans son pourvoi qu’elle ne pouvait être débitrice en vertu de l’obligation de 
garantie dont la société absorbée n’était pas elle-même tenue au jour de la fusion, la société 
absorbante saisit la Cour de cassation. Celle-ci, opérant une substitution de motifs, rejeta le pourvoi 
sur le fondement de l’article L 236-3 du Code de commerce qui pose le principe de la transmission 
universelle du patrimoine de la société absorbée à la société absorbante dans l’état où elle se trouve 
à la date définitive de l’opération. Cette solution se comprend dans la mesure où elle permet 
implicitement d’opérer une distinction entre la date de naissance de l’obligation de garantie et celle 
de son exigibilité. En effet, si cette obligation contractuelle fait partie du passif transféré à 
l’absorbante lors de la fusion, c’est parce qu’elle existait lors de la transmission universelle de 
patrimoine, le contrat concerné ayant été conclu avant la restructuration. Le créancier peut donc se 
prévaloir de l’assujettissement du débiteur au respect de son obligation contractuelle de garantie dès 
la conclusion du contrat, même si elle n’est pas parfaite à cette date, et recourir aux mesures 
adéquates pour protéger son droit de créance. 
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Parmi les obligations contractuelles certaines, l’obligation de garantie n’est pas la seule dont la 
naissance est discutée. Le fait générateur des obligations contractuelles à terme retiennent 
également l’attention. 
 
29-2. Cas des obligations contractuelles à terme suspensif. Il faut d’abord préciser que l’obligation à 
terme extinctif ne pose pas de problème particulier puisqu’il s’agit d’une obligation pure et simple 
dont l’extinction est liée à l’échéance du terme
104
. Lorsqu’une obligation contractuelle est affectée 
d’un terme suspensif, cela signifie que son exigibilité est subordonnée à l’arrivée d’un événement 
futur qui, au moment de l’engagement est de réalisation certaine
105
. Ainsi, cet événement n’affecte 
pas la naissance du lien d’obligation, il suspend seulement son exigibilité conformément à l’article 
1185 du Code civil
106
. Il s’ensuit que le titulaire d’un droit de créance à terme suspensif, dispose dès 
la conclusion du contrat, d’un droit suffisamment contraignant pour astreindre la société débitrice à 
ne pas y porter atteinte. Il ne saurait être considéré comme un créancier futur, et peut dès lors 
protéger son droit de créance. L’analyse dualiste permet de soutenir que, bien qu’imparfaite, la 
créance s’impose à la société débitrice dès la date de conclusion du contrat qui marque la formation 
du rapport d’obligation. Ainsi, lorsqu’une restructuration de la société débitrice postérieure à cette 
date remet en cause le droit de créance, son titulaire est fondé à mettre en œuvre les mesures de 
protection appropriées, et ce, sans tenir compte de son exigibilité. 
 
Un raisonnement identique peut être fait en matière d’obligations contractuelles incertaines. 
 
30. Le fait générateur des obligations contractuelles incertaines. Le défaut de certitude d’une 
obligation n’a d’effet que sur le droit au paiement qui en découle. Cela ne constitue donc pas un 
obstacle à l’assujettissement de la société débitrice au respect de son engagement dès la naissance 
de celui-ci. Ce constat peut être effectué à travers l’analyse des obligations contractuelles sous 
condition suspensive. 
 
30-1. Obligations contractuelles sous condition suspensive. L’article 1168 du Code civil définit 
l’obligation conditionnelle comme celle que l’on « fait dépendre d’un événement futur et incertain, 
soit en la suspendant jusqu’à ce que l’événement arrive, soit en la résiliant, selon que l’événement 
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arrivera ou n’arrivera pas ». Il existe donc deux types d’obligations conditionnelles : elle peut être 
suspensive ou résolutoire. Seule la première appelle à des développements spécifiques. En effet, le 
créancier d’une obligation sous condition résolutoire est dans la même situation que le créancier 
d’une obligation pure et simple. Dès la conclusion du contrat qui constitue le fait générateur de son 
droit de créance, celui-ci a force obligatoire et peut être pleinement protégé. Il n’y a d’incertitude 
que sur le point de savoir si la créance subsistera ou sera résolue, en attendant, l’acte produit tous 
ses effets comme s’il était pur et simple
107
. L’obligation contractuelle sous condition suspensive pose, 
quant à elle, quelques difficultés. La doctrine est divisée sur le fait de savoir si c’est uniquement la 
perfection de l’obligation ou son existence-même qui est conditionnelle
108
. Toutefois, l’analyse 
dualiste de l’obligation met en évidence le fait que, le fait générateur de l’obligation sous condition 
suspensive correspond à la date de formation du contrat qui la contient. A cette date, l’obligation est 
imparfaite, mais le rapport d’obligation existe d’ores et déjà et soumet la société débitrice au respect 
de son engagement
109
. Ce qui autorise le créancier à protéger son droit de toute violation, y compris 
si cette violation est effectuée à l’occasion d’une restructuration affectant la société débitrice. 
 
31. Bilan. En somme, c’est l’assujettissement de la société débitrice au respect de ses 
engagements qui constitue le fondement de la protection des droits de créance contractuels, lorsque 
cette société fait l’objet de restructuration. Ainsi, quel que soit le droit de créance contractuel 
détenu à l’encontre de la société restructurée, du moment où elle est obligée de fournir la prestation 
promise et de rien faire qui puisse entraver l’exécution de cette prestation, la force obligatoire de 
son engagement justifie la protection dont bénéficie le créancier en cas d’atteinte à ses droits. La 
seule condition est que le contrat sur lequel repose le droit de créance soit antérieur à la 
restructuration. 
 
Suivant la même logique, c’est également du fait de leur force obligatoire que les droits de créance 
d’origine extracontractuelle antérieurs sont protégés en cas de restructuration de la société 
débitrice. 
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§ 2 . L’assujettissement de la société débitrice au respect des ses 
obligations, fondement de la protection des droits de créance extra-
contractuels  
 
32. Extension de l’analyse dualiste aux obligations extracontractuelles. Pour la conception 
dualiste de l’obligation, c’est la nécessité de respecter la force obligatoire de l’engagement né du 
contrat qui justifie l’assujettissement de la société débitrice à la réalisation du but contractuel. Ainsi, 
bien que l’analyse dualiste ait été développée en matière contractuelle, elle peut être aisément 
appliquée aux obligations extracontractuelles. En effet, cette analyse étant « inhérente à la notion 
même d’obligation »
110
, on peut en déduire que c’est la force obligatoire de tout engagement, peu 
importe sa source, qui justifie que la société débitrice soit assujettie à son respect. Autrement dit, un 
engagement, dès lors qu’il a force obligatoire, soumet la société débitrice d’une part, à l’obligation 
d’exécuter la prestation promise et d’autre part, à un assujettissement à la nécessité de cette 
exécution. Appliquée aux opérations de restructuration, cette conception dualiste de l’obligation 
permet de comprendre que c’est l’assujettissement de la société débitrice à ses engagements qui 
constitue le fondement de la protection des droits de créance extracontractuels détenus à son  
encontre lorsqu’elle fait l’objet d’une restructuration (A). Dans ce cas, la seule exigence pour que le 
créancier puisse recourir aux différentes mesures de protection mises à sa disposition, c’est 
l’antériorité de l’engagement de la société par rapport à sa restructuration (B). 
 
A. L’assujettissement de la société débitrice aux engagements 
extracontractuels antérieurs à sa restructuration 
 
33. Différentes catégories d’obligations extracontractuelles. D’après la distinction proposée par 
l’article 1370 du Code civil, les obligations extracontractuelles sont constituées des engagements qui 
résultent de l’autorité seule de la loi et de ceux qui naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve 
obligé. Ainsi, la première catégorie correspond aux obligations purement légales tandis que la 
seconde comprend les obligations délictuelles, quasi-délictuelles et quasi-contractuelles. Il convient 
de traiter de l’assujettissement de la société débitrice à ces différentes obligations. 
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34. L’assujettissement de la société débitrice au respect des obligations purement légales. Les 
obligations purement légales sont imposées par la loi à une personne juridique dont la situation 
correspond aux conditions posées par les dispositions légales. Autrement dit, dès lors que la situation 
de la société débitrice répond aux critères légaux qui la soumettent à une obligation légale, elle est 
tenue de l’exécuter. Ce qui la contraint à ne rien faire qui puisse constituer un obstacle à cette 
exécution. La force obligatoire de l’engagement se manifeste donc de manière incontestable par son 
assujettissement à la réalisation d’un résultat déterminé
111
. Ainsi, en matière de restructuration, le 
principe d’assujettissement de la société débitrice au respect de ses obligations purement légales 
permet de préserver les créances détenues à son encontre. A ce titre, cet assujettissement justifie 
dans une fusion, que la société absorbante, en sa qualité d’ayant cause, puisse être poursuivie en 
paiement des impositions
112
  dues par la société absorbée pour une période antérieure à l’opération. 
De même, c’est le principe de l’assujettissement de la société débitrice au respect de ses obligations 
qui explique qu’un contribuable ne puisse, par une création injustifiée de société, se placer sous un 
régime fiscal indu dans l’intention de se soustraire partiellement à l’impôt dû dans le cadre de 
l’exploitation d’une autre société
113
. Ce principe fonde aussi la décision dans laquelle la Cour de 
cassation estime valable un arrêté préfectoral qui prescrit à une société absorbante de remettre en 
état un site que la société absorbée a cessé d’exploiter et vendu avant la fusion, notamment au motif 
que l’obligation de remise en état incombe à l’ayant cause de l’exploitant et que la cession à un tiers 




35. L’assujettissement de la société débitrice au respect des obligations délictuelles et quasi-
délictuelles. Les délits et quasi-délits sont des faits illicites dommageables pour autrui et engageant 
la responsabilité de leurs auteurs sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil. Le caractère 
intentionnel ou non intentionnel du fait illicite n’a aucune incidence sur la force obligatoire de 
l’engagement qui en résulte
115
. Ainsi, à partir du moment où l’obligation de réparer est mise à la 
charge d’une société qui est l’auteur d’un fait illicite, elle est non seulement tenue de payer les 
dommages et intérêts prévus, mais également de ne rien faire qui puisse constituer un obstacle à ce 
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paiement. Autrement dit, la société est assujettie au respect de l’obligation délictuelle ou quasi-
délictuelle qui en découle, ce dont peut se prévaloir la victime pour protéger sa créance. Dans une 
affaire portée à la connaissance de la Cour de cassation
116
, une société, victime d’agissements fautifs, 
obtint en justice la condamnation de leur auteur au paiement de dommages et intérêts, puis se 
trouva face à des difficultés d’exécution. En effet, au cours de la longue procédure qui les opposa, la 
société débitrice avait fait l’objet d’une opération de fusion-scission qui aboutit à la création de deux 
sociétés dont la première reçut ses biens immobiliers en contrepartie d’une faible partie du passif, 
tandis que la seconde recevait son fonds de commerce et ses meubles à charge de supporter le reste 
de passif. La société créancière cherchant à exécuter contre cette dernière qui fut très rapidement 
mise en règlement judiciaire, ne reçut de la procédure collective qu’un dividende réglant 
partiellement la somme due. Elle poursuivit alors la première société issue des opérations de 
restructuration en paiement du solde de sa créance. La décision de la Cour d’appel faisant droit à sa 
demande fut confirmée par la Cour de cassation qui rejeta l’argument du pourvoi basé sur la 
répartition du passif opéré lors de la fusion-scission, au motif que ces opérations ont « sciemment 
porté atteinte » aux droits de la société créancière. Il a également été jugé que la liquidation d’une 
société du fait de son absorption ne pouvait la décharger du paiement de l’indemnité de rupture 





36. L’assujettissement de la société débitrice à l’exécution de l’obligation quasi-contractuelle. 
L’article 1371 du Code civil définit les quasi-contrats comme « les faits purement volontaires de 
l’homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers et quelquefois un engagement 
réciproque des parties ». Il s’ensuit qu’une obligation quasi-contractuelle engage la société débitrice. 
Elle doit l’exécuter et ne peut se soustraire à cet engagement imposé par la loi. De ce fait, elle y est 
assujettie. Si une opération de restructuration peut constituer un obstacle pour l’exécution d’une 
telle obligation, il est logique comme dans les cas précédents, que le créancier puisse protéger son 
droit au moyen de mesures adaptées.  
 
Il apparaît, à travers cette analyse qu’une société est assujettie au respect de ses obligations 
extracontractuelles, ce qui fonde la protection des droits de ses créanciers lorsqu’elle effectue une 
restructuration. Pour bénéficier de cette protection, il suffit simplement d’établir l’antériorité des 
obligations par rapport aux opérations de restructuration. 
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B. La protection des créances extracontractuelles antérieures à la 
restructuration de la société débitrice 
 
37. La détermination du fait générateur des obligations extracontractuelles. Pour que les droits 
extracontractuels détenus à l’encontre d’une société bénéficient d’une protection en cas de 
restructuration de cette dernière, il suffit que ces droits existent au moment de la réalisation de 
l’opération. Il faut donc rechercher le fait générateur des différentes obligations extracontractuelles 
parce que c’est à partir de ce fait que pèse sur la société débitrice l’assujettissement au respect de 
ses engagements. 
 
1. Le fait générateur des obligations purement légales 
 
38. Diversité des obligations purement légales. Il existe plusieurs types d’obligations purement 
légales qu’il convient de distinguer pour la recherche du fait générateur.  
 
39. Obligations fiscales. En droit fiscal, il est précisé que « le principe de la créance existe dès le 
fait générateur de l’impôt »
118
. En effet, à partir de cette date, la société dont la situation remplit les 
conditions légales d’imposition est soumise à l’obligation fiscale concernée, même si ses modalités 
d’exécution ne sont pas encore déterminées. Le rapport d’obligation qui pèse sur elle dès la 
naissance de son obligation lui interdit d’en empêcher l’exécution, bien que l’impôt ne soit pas 
encore exigible. En matière de restructuration, cela explique, par exemple, que l’administration 
fiscale puisse, dans une opération de scission ayant fait disparaître la société redevable de l’impôt, 
réclamer sa créance aux sociétés bénéficiaires de l’opération. L’antériorité de la créance par rapport 
à la scission permet, en effet, à l’administration fiscale de se prévaloir de la substitution de débiteur 
opérée par la scission. 
 
40. Obligation de cotiser en matière de sécurité sociale. L’obligation de s’acquitter des 
cotisations de sécurité sociale, pour une société qui a la qualité d’employeur, prend naissance par le 
seul fait de la loi. Une confusion est souvent faite entre le fait générateur et l’exigibilité de la créance 
sociale. En effet, l’article R 243-6 du Code de la sécurité sociale prévoit que les cotisations de sécurité 
sociale sont exigibles après que le salaire ait été versé, à des dates variant selon le nombre salariés 
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employés par l’entreprise. Mais, se conformant à la doctrine administrative
119
, les URSSAF estiment 
que le paiement de la rémunération constitue également le fait générateur des obligations de 
cotisation. Fort heureusement, une jurisprudence constante
120
, élaborée en matière de litiges 
concernant des procédures collectives, retient que les cotisations de sécurité sociale n’étant que 
l’accessoire de la créance de salaire qui leur sert de fondement, leur date de naissance correspond à 
la période d’accomplissement du travail dont le salaire est la contrepartie. C’est donc à la date à 
laquelle le salarié a effectué le travail prévu par le contrat qui le lie à la société qui est son employeur 
que se place le fait générateur des cotisations sociales se rapportant à son salaire. Lorsque le fait 
générateur se réalise, le rapport d’obligation qui nait en même temps que l’engagement de la société 
débitrice, autorise l’URSSAF à protéger sa créance même si celle-ci n’est pas encore exigible. Cette 
règle s’applique ainsi dans le cas où la société débitrice fait l’objet d’une restructuration 
postérieurement à la naissance de son obligation de cotiser.  
 
41. Obligations légales de garantie. L’obligation de garantie prend naissance le jour de départ de 
la garantie fixée par la loi et ne devient exigible qu’au jour de la découverte du vice. En matière de 
garantie des vices cachés, le vendeur est, de ce fait, tenu d’une obligation qui pèse sur lui dès la 
conclusion du contrat. Dès lors, il est assujetti au respect de son engagement. Les juges ont ainsi 
rejeté l’argument sur lequel une société absorbante se fondait pour refuser d’exécuter une 
obligation de garantie
121
. Elle soutenait que l’obligation ne faisait pas partie du passif de l’absorbée 
qui lui a été transmis au moment de la fusion puisqu’elle n’est née qu’au moment de l’apparition du 
vice, apparition qui a eu lieu après la restructuration. Les juges ont justifié leur décision en se 
référant aux dispositions légales qui prévoient que l’effet essentiel de la fusion est la transmission 
universelle du patrimoine de la société absorbée. Ils ont ainsi, implicitement reconnu d’une part, que 
le fait générateur de l’obligation de garantie est distinct de son exigibilité et d’autre part, que le 
créancier peut bénéficier de la protection de son droit dès la naissance de la garantie qui le jour de 
départ déterminé par la loi. 
Après avoir établi que le fait générateur des obligations purement légales ne doit pas être confondu 
avec leur exigibilité, il faut à présent traiter de la date de naissance des obligations délictuelles et 
quasi-délictuelles. 
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2. Le fait générateur des obligations délictuelles et quasi-
délictuelles 
 
42. Obligation d’indemnisation résultant d’un délit ou d’un quasi-délit. Malgré les hésitations 
qui existent dans ce domaine, il est certain que l’obligation de réparation mise à la charge de l’auteur 
d’un délit ou d’un quasi-délit prend naissance au jour du fait dommageable. A partir de cette date, la 
victime du dommage peut se prévaloir d’un principe de créance qui lui permet de demander 
réparation. Autrement dit, sa créance ne nait pas au jour du jugement qui ne fait que constater sa 
perfection
122
. En matière de restructuration, cette solution nous permet de comprendre que la Cour 
de cassation
123
 admette qu’une opération de fusion-scission réalisée en fraude aux droits des 
créanciers ne peut pas dispenser une des sociétés nées de l’opération et qui n’a à sa charge qu’une 
faible partie du passif alors qu’elle a reçu la fraction la plus importante de l’actif, de réparer un 
dommage né avant la restructuration du fait de la société scindée. La Haute Cour fonde sa décision 
sur le fait que les « agissements fautifs » et le « principe de créance » remontent à une période 
antérieure aux apports litigieux, refusant ainsi de placer le fait générateur de l’obligation de 
réparation au jour du jugement qui consacre sa perfection.  
 
3. Le fait générateur des obligations quasi-contractuelles 
 
43. Obligation quasi-contractuelle. C’est une obligation qui nait au jour du quasi-contrat, c’est-à-
dire au jour du transfert de valeur qui justifie la restitution ou la répétition. Le rapport d’obligation 
existant à cette date soumet la société débitrice à la nécessité d’exécuter son obligation. Le créancier 
n’a donc pas besoin d’obtenir une condamnation judiciaire consacrant la perfection de son droit pour 
le protéger
124
. Il peut ainsi, dans le cas où la société débitrice connaît une restructuration postérieure 
à la date de formation du quasi-contrat, recourir aux mesures de protection adaptées. 
 
44. Conclusion de la section. L’analyse dualiste de l’obligation permet de comprendre qu’une 
société débitrice est assujettie au respect de ses engagements contractuels. Par extension, cette 
analyse s’applique également aux obligations extracontractuelles. Il a ainsi été démontré que cet 
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assujettissement de la société débitrice constitue le fondement de la protection du créancier 
lorsqu’elle fait l’objet d’une restructuration qui compromet l’exécution de son droit de créance qu’il 
soit d’origine contractuelle ou extracontractuelle.  
 
Il faut, à présent, vérifier si l’objet de l’obligation a une incidence sur le fondement retenu. 
 
 
Section 2  : L’indifférence de l’objet de l’engagement de la société 
débitrice quant au fondement de la protection des créanciers 
 
 
45. Plan. La classification des obligations selon leur objet qui découle du Code civil aux articles 
1101 et 1126 distingue les obligations de donner, de faire et de ne pas faire. Pour que le fondement 
choisi pour expliquer la protection des créanciers dans le cadre d’une restructuration affectant la 
société débitrice soit opérant, il doit être applicable quel que soit l’objet de l’obligation. Autrement 
dit, il faut déterminer si l’assujettissement de la société débitrice au respect de ses engagements 
existe sans distinction en présence d’une obligation de donner (§1), de faire (§2) et de ne pas faire 
(§3), justifiant ainsi les mesures de protection dont bénéficie le créancier lorsqu’une opération de 
restructuration affectant la société débitrice porte atteinte à son droit.  
 
 
§ 1 . L’assujettissement de la société débitrice au respect de l’obligation de 
donner 
 
46. Existence d’un rapport d’obligation dans l’obligation de donner. L’obligation de donner 
correspond à l’obligation de transférer la propriété ou un autre droit réel relatif à une chose
125
. Pour 
une partie de la doctrine
126
, cette obligation n’existe pas, dans la mesure où en droit français, le 
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transfert de propriété se fait solo consensu. En effet, l’échange des consentements emportant de 
plein droit transfert de propriété, on ne saurait parler d’obligation de donner pour le débiteur dont la 
volonté n’intervient pas pour rendre effectif le transfert. Ce dernier est donc un effet légal du contrat 
et est « insusceptible d’inexécution »
127
. Force est de constater, dans ce cas, sans qu’il soit nécessaire 
de prendre position dans le débat doctrinal concernant l’existence de l’obligation de donner, que le 
caractère immédiat du transfert de propriété empêche la naissance d’un rapport d’obligation qui 
aurait justifié un assujettissement du débiteur au respect de son obligation. Ainsi, dans une vente par 
exemple, ce rapport n’existe que dans le cadre des obligations de délivrance ou de garantie pouvant 
accompagner le transfert immédiat de propriété de la chose vendue. Toutefois, en cas de transfert 
de propriété différé, l’existence de l’obligation de donner est incontestable. En attendant la date du 
transfert, le titulaire du droit de propriété ne doit pas aliéner son droit en faveur d’une autre 
personne que celle envers laquelle il s’est engagé. Le report d’exigibilité qui s’explique par la volonté 
des parties ou la nature de la chose objet du transfert
128
 met alors clairement un rapport d’obligation 
à la charge du promettant. Ce qui lui impose de n’accomplir aucun acte qui pourrait contrevenir à 
l’exécution de sa promesse.  
 
47. Intérêt pour la protection des créanciers des sociétés débitrices effectuant une 
restructuration. Dans l’hypothèse d’un transfert de propriété solo consensu, il ressort de ce qui 
précède que le caractère immédiat du transfert empêche la société titulaire du droit de propriété de 
compromettre l’opération dans le cadre d’une restructuration. De ce fait, l’absence d’un rapport 
d’obligation qui aurait fondé l’assujettissement de la société débitrice au respect de son engagement 
n’est pas préjudiciable à l’acquéreur. Il n’a nullement besoin de protéger son droit de propriété 
puisque ce droit lui est transféré aussitôt que le contrat concerné est conclu. Mais, lorsque le 
transfert de propriété est différé, il apparaît un rapport d’obligation qui interdit à la société débitrice 
de compromettre la réalisation du transfert au moyen d’une restructuration. Ce qui autorise 
l’acquéreur à se prévaloir de l’assujettissement de la société débitrice au respect de son engagement 
pour exiger le transfert de propriété convenu. 
 
 Le créancier peut également se prévaloir de l’assujettissement de la société débitrice au respect de 
ses obligations de faire pour protéger sa créance lorsque cette dernière effectue une restructuration.  
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§ 2 . L’assujettissement de la société débitrice au respect des obligations 
de faire 
 
48. La force obligatoire des obligations de faire. L’obligation de faire est celle qui a pour objet 
un acte positif ou une prestation (autre qu’une dation) que le débiteur est tenu d’accomplir et dont 
le créancier peut exiger l’exécution
129
. En vertu de l’analyse dualiste, l’obligation de faire, est comme 
toute obligation, constitutive d’un assujettissement de la société débitrice qui est tenue, à ce titre, 
outre l’exécution de la prestation, d’une obligation d’abstention qui lui interdit de contrevenir à cette 
exécution. C’est donc la force obligatoire des obligations de faire qui permet au créancier de 
protéger son droit en cas d’inexécution. La mise en œuvre de cette protection dépend de la catégorie 
dont fait partie l’obligation de faire inexécutée. En effet, l’analyse du droit positif montre qu’on ne 
saurait se contenter d’appliquer aveuglément la règle de l’article 1142 du Code civil selon laquelle « 
toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution 
de la part du débiteur », en application de l’adage nemo praecise cogi potest ad factum
130
. Il importe 
donc d’opérer une distinction. Pour respecter la liberté individuelle, seules les obligations de faire 
ayant un caractère purement personnel sont soumises à l’article 1142. En cas d’inexécution, le 
créancier d’une telle obligation doit se satisfaire d’une compensation pécuniaire, dans la mesure où il 
ne peut contraindre la société débitrice à l’exécution de ses engagements. Mais, lorsque les 
obligations de faire ne présentent pas de caractère strictement personnel, le créancier peut recourir 
à une injonction de payer ou une astreinte pour obtenir une exécution en nature. Il peut également, 
si l’exécution peut être assurée par un tiers, faire exécuter l’obligation aux dépens de la société 
débitrice sur le fondement de l’article 1143 du Code civil.  
 
49. Fondement de la protection des obligations de faire en cas de restructuration de la société 
débitrice. Dans cette perspective, dès lors que la restructuration de la société débitrice remet en 
cause l’exécution d’une obligation de faire, qu’elle soit personnelle ou qu’elle concerne un de ses 
biens, sa force obligatoire permet au créancier de recourir au moyen de protection adapté pour faire 
face à l’inexécution. C’est pourquoi une Cour administrative d’appel a décidé qu’une société ayant 
bénéficié d’un apport partiel d’actif placé sous le régime des scissions est obligée de remettre en état 
un site que l’apporteuse a pollué
131
. De même, le Conseil d’Etat a jugé que la remise en l’état d’une 
installation classée pèse sur une société absorbante, bien que l’exploitation du site ait cessé et que la 
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société absorbée l’ait vendu avant l’apport, au motif d’une part, que l’obligation de remise en état 
est à la charge de l’ayant droit de l’exploitant et d’autre part, que la cession à un tiers n’exonère 




L’analyse dualiste qui nous donne ainsi le fondement de la protection des créanciers d’obligations de 
faire en cas de restructuration de la société débitrice peut également s’appliquer aux obligations de 
ne pas faire. 
 
§ 3 . L’assujettissement de la société débitrice au respect des obligations 
de ne pas faire 
 
50. Application de l’analyse dualiste aux obligations de ne pas faire. « L’obligation de ne pas 
faire est celle qui a pour objet une abstention du débiteur : celui-ci s’est obligé ou est tenu 
légalement de s’abstenir d’un acte matériel ou juridique donné »
133
. A l’instar de toute obligation, 
elle est normalement source d’un assujettissement de la société débitrice à la nécessité de son 
exécution. Ce qui fonde la protection du créancier. Cependant, un problème se pose parce que 
l’obligation de ne pas faire n’implique pas l’accomplissement d’une prestation. En effet, l’analyse 
dualiste de l’obligation repose sur l’existence d’un rapport obligatoire qui donne au créancier le 
pouvoir d’exiger l’exécution de la prestation promise, renforcée par un rapport d’obligation 
constitutif de l’assujettissement de la société débitrice au but contractuel et lui imposant une 
abstention. Ainsi, l’obligation de ne pas faire qui se résume à une abstention, semble ne pas être 
concernée par l’analyse dualiste. C’est en ce sens que M Wicker soutient que « l’analyse dualiste ne 
peut véritablement convenir qu’aux obligations dont l’objet est une prestation, un fait positif. En 
effet, si tant est qu’elle soit possible, l’application de la notion de paiement aux obligations de ne pas 
faire suppose de lui faire subir d’importantes déformations. Les seules prérogatives, manifestant son 
emprise sur le débiteur que le créancier est amené à exercer sont relatives, non à l’exécution de 
l’obligation, mais à son inexécution qu’il peut faire cesser en recourant au pouvoir de contrainte
134
 ». 
Pour autant, les obligations de ne pas faire correspondent à des obligations ayant pour objet 
l’assujettissement de la société débitrice au respect de son engagement. Cet assujettissement est la 
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prestation promise et non son corollaire comme dans le cas des autres obligations
135
. Ce qui permet 
au créancier d’une obligation de ne pas faire de protéger sa créance en cas de restructuration de la 
société débitrice qui entrave l’exécution de cette obligation. 
 
51. Protection des créanciers d’une obligation de ne pas faire. En cas d’inexécution, l’article 
1142 du Code civil s’applique en principe et permet l’octroi de dommages et intérêts au créancier. 
Dans la pratique, il existe d’autres moyens de contraindre la société débitrice à respecter son 
engagement. C’est le cas de l’astreinte. Par ailleurs, le créancier a le droit de demander que ce qui 
aurait été fait en contravention de son droit soit détruit et peut obtenir l’autorisation de détruire aux 
dépens de la société débitrice selon les dispositions de l’article 1143 du Code civil. Précisons 
cependant que si la violation d’une obligation de ne pas faire aboutit à la création d’une situation 
irréversible, seule l’allocation de dommages et intérêts peut permettre de compenser le préjudice 
subi par le créancier. 
 
C’est l’assujettissement de la société débitrice à l’exécution de son engagement qui explique ces 
différentes mesures de protection et autorise le créancier à faire respecter son droit de créance en 
cas de violation survenant dans le cadre d’une restructuration.  
 
52. Conclusion de la section. S’agissant de la classification des obligations en fonction de leur 
objet, notons que le droit romain distinguait à côte des obligations de dare et de facere, les 
obligations de praestare. En France, les rédacteurs du Code civil ont repris cette distinction en 
abandonnant l’obligation de praestare. Cette dernière a pour objet la mise à disposition d’un bien 
dans la mesure où elle permet le transfert d’usage d’une chose
136
. Une partie de la doctrine a 
proposé de réintroduire cette obligation dans la summa divisio du Code civil. Ce qui présente un 
intérêt certain, dans la mesure où cela aboutirait à prendre en considération les caractéristiques 
spécifiques de ces obligations par rapport aux autres obligations. D’ailleurs, même si ces propositions 
n’ont pas encore eu d’incidence sur la classification des obligations selon leur objet, l’avant-projet 
Catala de réforme du droit des obligations prévoit à côté des obligations de donner, de faire et de ne 
pas faire, l’obligation de donner à usage qui correspond à la cession de l’usage d’une chose à charge 
de restitution
137
. Si ce projet aboutit, le créancier d’une obligation de mise à disposition détenue à 
l’encontre d’une société qui effectue ultérieurement une opération de restructuration, pourra, 
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comme dans le cas des autres obligations, se prévaloir de l’assujettissement de la société débitrice à 
la nécessité de l’exécution de son obligation pour protéger sa créance. 
 
Par conséquent, on peut déduire que c’est la force obligatoire de toute obligation, quel que soit son 
objet, qui fonde la protection du créancier lorsque son exécution est entravée par une 
restructuration, dans la mesure où c’est de cette force obligatoire que découle l’assujettissement de 
la société débitrice au respect de son engagement. Ainsi, que les obligations de praestare soient 
réintroduites ou non dans la classification des obligations selon leur objet, le fait qu’une obligation 
qui devrait être rattachée à cette catégorie soit classée par le droit positif au sein des obligations de 
faire ou de donner permet, dans tous les cas au créancier, de protéger sa créance. La seule exigence 
pour qu’il puisse recourir aux moyens de protection mis à sa disposition est que son droit de créance 
soit antérieur à la restructuration de la société débitrice. Il faut alors se reporter pour les règles 





, car les obligations de donner, de faire et de ne pas faire ont soit une 
origine contractuelle, soit une origine extracontractuelle. 
 
53. Conclusion du chapitre. L’analyse dualiste de l’obligation permet de soutenir que le 
créancier d’une société débitrice, peut, lorsque la restructuration de cette dernière est postérieure à 
ses engagements, protéger son droit de créance sur le fondement de l’assujettissement de cette 
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Chapitre 2 : La restriction de l’autonomie juridique de la société par 
les engagements antérieurs à sa restructuration  
 
 
54. Contenu de l’obligation d’abstention exprimant l’assujettissement de la société débitrice. 
La conclusion d’un contrat modifie irrémédiablement la situation des parties dans la mesure où sa 
force obligatoire s’impose à elles. Autrement dit, chaque cocontractant est tenu de respecter le 
contrat. Selon l’analyse dualiste de l’obligation
140
, cela se manifeste pour la société débitrice, en plus 
de l’obligation d’exécuter la prestation promise au contrat, par un assujettissement à son 
engagement contractuel. Cet assujettissement se traduit par l’obligation de « ne pas faire obstacle à 
la réalisation du but contractuel »
141
. En effet, il correspond à un « rapport de destination »
142
, à une 
« subordination juridique »
143
 de l’objet du droit du créancier au but du contrat, créant ainsi un « état 
de contrainte »
144
 qui subsiste tant que ce but n’est pas atteint. Dans la pratique, la société débitrice 
doit donc éviter tout comportement pouvant compromettre l’exécution de son engagement. Il 
s’ensuit une limitation de sa liberté contractuelle, de son autonomie juridique
145
 qui se manifeste par 
le fait qu’elle ne peut pas consentir un droit incompatible avec un engagement antérieur. Cela 
reviendrait pour elle à disposer d’un droit qui ne fait plus partie de son patrimoine
146
 puisqu’elle l’a 
déjà concédé à un créancier. Ce qui signifie que la société débitrice n’est libre de s’engager que dans 
la limite de ses obligations antérieures, car celles-ci opèrent une restriction de son autonomie 
juridique
147
. En conséquence, l’obligation d’abstention dont est tenue la société débitrice la soumet à 
un devoir caractérisant son assujettissement. Il lui est interdit de porter atteinte à l’exécution de son 
engagement, ce qui l’oblige à agir de bonne foi afin de permettre la réalisation du but contractuel. 
Par ailleurs, tant que ce but n’est pas atteint, cette obligation d’abstention interdit aux tiers 
d’accepter en connaissance de cause des engagements de la société débitrice qui constitueraient un 
obstacle à l’exécution de ses obligations antérieures. Cela correspond à l’opposabilité du contrat 
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initial conclu par cette société. Il convient alors de déterminer comment se manifeste l’obligation 
d’abstention d’une société débitrice lorsqu’elle doit effectuer des opérations de restructuration. 
55. Contenu de l’obligation d’abstention d’une société débitrice faisant l’objet d’une 
restructuration. Lorsqu’une société débitrice doit être restructurée, elle a à sa charge, du fait de son 
assujettissement au respect de ses engagements antérieurs, une obligation d’abstention dont le 
contenu est identique à celui de l’obligation de ne pas faire contraignant n’importe quel autre 
débiteur. La spécificité de son cas réside plutôt dans le fait que, l’interdiction de porter atteinte à ses 
engagements antérieurs à la restructuration découlant d’une part du devoir de les exécuter de bonne 
foi (Section 1) et d’autre part, de leur opposabilité aux tiers (Section 2) prend une dimension 
particulière du fait du contexte des restructurations.  
 
 
Section 1  : Le devoir de la société débitrice d’exécuter de bonne foi 
les engagements antérieurs à sa restructuration  
 
 
56. Le devoir comportemental de la société débitrice en matière contractuelle et 
extracontractuelle. L’assujettissement de la société débitrice au respect de ses engagements 
contractuels fait peser sur elle le devoir de les exécuter de bonne foi (§1). Elle doit adopter un 
comportement conforme à ces engagements et ne doit de ce fait, rien faire qui puisse constituer une 
entrave à leur exécution. Ce qui permet d’assurer l’efficacité de la force obligatoire du contrat. 
Toutefois, l’assujettissement de la société débitrice étant un élément intrinsèque à la notion même 
d’obligation, le devoir d’exécution de bonne foi s’impose à elle quelle que soit la source de son 
obligation. La société débitrice est donc également soumise au devoir d’exécuter de bonne foi les 
engagements extracontractuels antérieurs à sa restructuration (§2).  
 
§ 1 . Le devoir d’exécuter de bonne foi les engagements contractuels 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice 
 
57. L’expression de l’exigence comportementale pesant sur la société débitrice assujettie. La 
bonne foi est une notion duale. D’une part, elle consiste en la croyance erronée en l’existence d’une 





situation juridique régulière, ce qui lui donne un rôle exonératoire. D’autre part, la bonne foi 
correspond au comportement loyal que requiert l’exécution d’une obligation
148
. C’est cette seconde 
acception qui est visée par l’article 1134 alinéa 3 du Code civil qui prévoit que les conventions 
« doivent être exécutées de bonne foi »
149
. Une analyse de la doctrine montre que cette disposition 
constitue une directive d’interprétation ou d’exécution. En tant que principe d’interprétation, ce 
texte codifie le rejet par les rédacteurs du Code civil de la distinction romaine entre les contrats de 
droit strict et ceux de bonne foi. Du point de vue de l’exécution du contrat, il permet de déterminer 
si l’attitude d’un contractant est conforme à la bonne foi envisagée comme « une norme morale de 
comportement »
150
. Dans cette perspective, c’est le devoir de loyauté qui manifeste le mieux 
l’exigence comportementale
151
 pesant sur la société débitrice dans la mesure où il lui impose une 
exécution fidèle de son engagement
152
. Toutefois, il faut préciser que, bien que le devoir de loyauté 
puisse revêtir un aspect qui crée positivement des obligations
153
 à la charge de la société débitrice, ce 
qui n’est pas sans rapport avec son assujettissement, seule la conception traditionnelle réduisant la 
loyauté à l’absence de mauvaise foi
154
 s’avère utile pour notre démonstration fondée sur l’analyse 
dualiste de l’obligation. En effet, c’est uniquement dans cette dernière acception que le devoir de 
loyauté impose aux parties à un contrat « de s’abstenir de tout comportement de nature à en 
compromettre l’exécution
155
 et se confond pour la société débitrice avec « l’obligation de ne pas 
faire représentative du rapport d’obligation »
156
. Les créanciers dont les droits de créance sont 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice bénéficient de diverses mesures de protection. 
Cela s’explique par le fait qu’elle doit s’abstenir de toute atteinte à leurs droits. Cette obligation 
d’abstention s’inscrit aussi bien dans le cadre de l’assujettissement pesant sur la société débitrice 
que dans le cadre du devoir de loyauté découlant de ses engagements antérieurs.  
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58. La manifestation du devoir de la société débitrice d’exécuter ses engagements de bonne 
foi : le devoir de loyauté. Dans cette étude, le devoir de loyauté consiste dans l’absence de mauvaise 
foi de la société débitrice. Cette mauvaise foi est généralement sanctionnée sous trois formes : le 
dol, la fraude ou l’abus de droit
157
, par le droit positif dont le but est de « neutraliser le 
comportement d’une partie qui, sans nier son obligation, viserait à la vider de sa substance »
158
. En 
effet, lorsque la société débitrice recourt au dol dans l’exécution de son obligation, elle fait preuve de 
malhonnêteté en essayant délibérément de se soustraire à ses engagements
159
. De même, elle a un 
comportement déloyal, lorsqu’elle commet une fraude aux droits de ses créanciers dans la mesure 
où, elle « parvient à se soustraire à l’exécution d’une règle obligatoire par l’emploi à dessein d’un 
moyen efficace qui rend le résultat inattaquable sur le terrain du droit positif »
160
. Enfin, la société 
débitrice ne respecte pas l’exigence de loyauté dans l’exécution de ses obligations, lorsqu’elle fait un 
usage abusif de ses prérogatives. Il ressort de ces trois aspects de la mauvaise foi que l’absence de 
loyauté de la société débitrice se révèle à travers ses actes tendant à compromettre l’exécution de 
son engagement. Ainsi, le devoir de loyauté mis à sa charge permet d’assurer l’efficacité de la force 
obligatoire du contrat en lui imposant de ne pas créer d’obstacle à l’exécution de son obligation.  
 
Le respect de ce devoir de loyauté oblige une société débitrice qui procède à des opérations de 
restructuration, à ne pas porter atteinte aux droits de créance antérieurs à ces opérations. 
L’existence de ces droits doit ainsi être prise en compte non seulement avant, mais aussi pendant et 
après la restructuration. 
 
59. Le devoir de la société débitrice de ne pas faire d’obstacle à l’exécution des obligations 
antérieures à sa restructuration. Pour être conforme à l’exigence de loyauté pesant sur elle, la 
société débitrice ne doit pas, à travers ses opérations de restructuration, « agir de telle façon que le 
contrat ne puisse plus réaliser ses effets ou que son utilité soit réduite ou supprimée »
161
 pour les 
créanciers antérieurs. Elle doit tenir compte de la restriction de son autonomie juridique opérée par 
ses engagements envers ces derniers. La protection des créanciers antérieurs aux opérations de 
restructuration de la société débitrice est ainsi assurée par la sanction de ses comportements 
déloyaux dans l’exécution de ses obligations contractuelles. C’est dans ce sens que la répartition 
inégale de l’actif et du passif d’une société scindée est jugée inopposable aux créanciers lorsqu’elle 
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les met dans l’impossibilité de recouvrer la totalité de leurs droits de créance parce qu’elle est 
réalisée en fraude de ces droits
162
. De même, dans un groupe de sociétés, lorsque la société mère se 
porte caution d’engagements contractuels pris par une filiale détenue à 100 %, elle est soumise à un 
devoir de loyauté qui lui interdit d’entreprendre des opérations de restructuration dans la filiale pour 
échapper à ses obligations. Il est également admis qu’une opération d’augmentation de capital ne 
peut pas permettre de porter atteinte à un droit de préemption stipulé dans des contrats de 
franchise
163
. En effet, le respect du droit de préemption du franchiseur en cas de cession du fonds de 
commerce, exige de la société franchisée une exécution loyale de son obligation. Il apparaît alors 
que, de façon générale, une société ne peut pas, au mépris de son devoir de loyauté, empêcher 
l’exécution de ses obligations contractuelles, en prenant de nouveaux engagements au cours 
d’opérations de restructuration. 
 
Les analyses qui précèdent ont été faites sur le terrain contractuel. Néanmoins, l’exigence 
comportementale pesant sur l’entreprise restructurée en faveur des créanciers contractuels 
antérieurs à sa restructuration existe aussi en matière extracontractuelle.  
 
§ 2 . Le devoir d’exécuter de bonne foi les engagements extracontractuels 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice 
 
60. L’exigence du devoir de loyauté dans l’exécution des obligations extracontractuelles de la 
société débitrice. En vertu d’une part, du lien établi entre l’assujettissement de la société débitrice à 
l’exécution de son engagement et son devoir de loyauté
164
, et d’autre part, du caractère intrinsèque 
de cet assujettissement à la notion même d’obligation
165
, il est logique de déduire que le devoir de 
loyauté lui incombe également lorsqu’elle a à sa charge une obligation extracontractuelle
166
. C’est 
dans ce sens qu’un auteur précise que « la loyauté à laquelle renvoie l’article 1134 alinéa 3 constitue 
un principe général qui transcende la question de l’exécution des obligations conventionnelles. Cela 
revient à affirmer que la bonne foi n’est pas une obligation contractuelle mais une obligation pesant 
sur tous les particuliers, jusque dans un contrat »
167
. Autrement dit, le devoir de loyauté oblige tout 
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débiteur quelle que soit la source de son engagement. Il s’impose donc à la société débitrice dans 
l’exécution des obligations extracontractuelles antérieures à sa restructuration. A ce titre, la Cour 
d’Appel de Paris
168
 a annulé la dissolution frauduleuse d’une société par son associé unique
169
. En 
effet, pour faire échec à la demande de mise en liquidation de l’URSSAF qui possédait une créance à 
son encontre, l’associé unique d’une SARL a dissout la société sans liquidation par transmission 
universelle de son patrimoine en application de l’article 1844-5 du Code civil. La dissolution 
intervenait deux jours après que l’URSSAF ait demandé la mise en liquidation judiciaire de la société, 
cette demande étant connue de l’associé unique. Ce dernier n’avait pas réglé les créances non 
contestées de l’URSSAF. De plus, au mépris de la loyauté dans le débat judiciaire, il s’est abstenu de 
comparaître à l’audience statuant sur la mise en liquidation judiciaire pour laisser l’URSSAF dans 
l’ignorance des opérations de restructuration en cours. C’est également le devoir de loyauté de la 
société débitrice à l’égard de ses créanciers qui explique qu’un contribuable ne puisse pas, par une 
création injustifiée de société, se placer sous un régime fiscal indu dans l’intention de se soustraire 
partiellement à l’impôt
170
. Dès lors que le contribuable remplit les conditions légales justifiant le 
paiement de l’impôt, la force obligatoire de son obligation le contraint à une exécution loyale. Il ne 
doit rien faire qui puisse empêcher cette exécution. Dans une autre affaire plus récente, la Cour de 
cassation a rappelé l’exigence du devoir de loyauté dans l’exécution des obligations antérieures à la 
restructuration de la société débitrice en décidant, au double visa de l’article 1134 du Code civil et du 
principe fraus omnia corrumpit, qu’une opération d’apport-cession qui a permis à une société 
franchisée d’accorder des prérogatives exorbitantes à la société cessionnaire au mépris d’un droit de 




61. Conclusion de la section. La force obligatoire de tout engagement soumet la société 
débitrice à une exécution de bonne foi. Assujettie au respect de son engagement, il ne lui est pas 
permis de s’y soustraire dans le cadre d’une restructuration. La protection des créanciers titulaires de 
droits antérieurs à la restructuration de la société débitrice se justifie alors par son devoir d’exécuter 
ses obligations de bonne foi quelle que soit leur source.  
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Lors de la réalisation des opérations de restructuration, des actes juridiques peuvent être conclus 
avec des tiers. Ces tiers sont, tout comme la société débitrice, tenus par la force obligatoire des 
droits de créance antérieurs aux différentes opérations. Les sanctions qui seront appliquées aux tiers 




Section 2 : L’opposabilité aux tiers des droits des créanciers 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice  
 
 
62. L’opposabilité des droits de créance détenus à l’encontre de la société restructurée. La mise 
en œuvre de la protection des créanciers lorsque la société débitrice opère une restructuration 
suppose que les opérations qu’elle effectue portent atteinte à leurs droits de créance. Lorsque la 
restructuration envisagée par la société débitrice nécessite la conclusion d’une convention avec un 
tiers, la violation des droits de créance détenus à l’encontre de cette société implique souvent la 
participation du tiers. Bien qu’il n’existe pas de lien juridique entre le tiers et le créancier dont 
l’exécution du droit de créance est remise en cause par la convention, la force obligatoire de ce droit 
contraint aussi bien la société débitrice que le tiers. C’est cette force obligatoire qui fonde 
l’opposabilité du droit de tout créancier dans le cadre de la restructuration ultérieure de la société 
débitrice (§1). Il en résulte pour le créancier une protection contre les atteintes à son droit de 
créance causées par un tiers à l’égard duquel la société débitrice prend des engagements ultérieurs 
(§2). Ainsi, étant le premier à exister dans l’ordre juridique, le droit du créancier impose des limites, 
d’une part à la liberté de la société débitrice qui est assujettie à l’exécution de son engagement et 
d’autre part, à la liberté du tiers qui ne doit pas conclure de convention au détriment de droits 
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§ 1 . L’opposabilité aux tiers des droits des créanciers contractant avec la 
société débitrice pendant sa restructuration 
 
63. Opposabilité des droits de créance contractuels et extracontractuels. C’est d’abord en 
matière contractuelle que la doctrine a traité de la notion d’opposabilité et a permis de comprendre 
qu’il s’agit du prolongement de la force obligatoire du contrat dans les rapports des parties avec les 
tiers. Cependant l’opposabilité ne peut être limitée au rayonnement des seuls droits contractuels 
dans l’espace juridique. Dès lors qu’ils existent, tous les droits subjectifs ont force obligatoire et cette 
force obligatoire s’impose tant aux parties qu’aux tiers pour être pleinement efficace. Il est alors 
possible d’affirmer que c’est la force obligatoire de tout droit subjectif détenu à l’encontre d’une 
société qui justifie son opposabilité aux tiers, que sa source soit contractuelle (A) ou 
extracontractuelle (B).  
 
A. Le fondement de l’opposabilité des conventions antérieures à la 
restructuration de la société débitrice 
 
64. Prise en compte de l’existence de la convention dans l’ordre juridique par les tiers. Dans sa 
section consacrée à l’effet des conventions à l’égard des tiers, le Code civil dispose dans son article 
1165 que « les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point au 
tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l’article 1121 ». De ce texte, la doctrine a 
déduit que les conventions ont un effet relatif, autrement dit, elles ne peuvent créer de droits et 
d’obligations qu’au profit ou à l’encontre de ceux qui ont consenti à l’acte. Toutefois, cette 
interprétation ne conduit pas à écarter tout effet des conventions à l’égard des tiers. Une 
convention, en tant qu’élément de l’ordre juridique, existe à l’égard de tous. Pour les tiers, il s’agit 




65. Identification du fondement de l’opposabilité des conventions. La notion de fait permet 
seulement de comprendre l’opposabilité de la convention à l’égard des tiers sans en constituer le 
fondement. C’est la combinaison des articles 1134 alinéa 1 et 1165 du Code civil qui permet de 
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dégager ce fondement. La force obligatoire d’une convention n’est effective que si cette convention 
est respectée à la fois par le débiteur et par les tiers. En ce sens, il est admis que « le contrat a force 
obligatoire aussi bien à l’égard des tiers que pour les parties elles-mêmes, et c’est cette force 
obligatoire à l’égard des tiers qu’on appelle habituellement opposabilité »
174
. Cette affirmation ne 
remet pas pour autant en cause la distinction entre la relativité et l’opposabilité de la convention. 
Autrement dit, « Ce devoir (pour les tiers) de respecter la convention ne conduit pas à déroger à 
l’effet relatif, mais uniquement à tirer les conséquences de l’opposabilité de la convention »
175
. 
L’opposabilité de la convention apparaît ainsi, comme une notion qui découle de sa force obligatoire.  
 
66. Intérêt pour la protection des créanciers contre les tiers contractant avec la société 
débitrice. Lorsque des créanciers détiennent des droits à l’encontre d’une société, en vertu d’un 
contrat, la force obligatoire de celui-ci contraint la société à l’exécution de ses engagements 
contractuels. Ainsi, les conventions conclues avec des tiers par la société débitrice à l’occasion 
d’opérations de restructuration ultérieures ne doivent pas remettre en cause cette exécution. Par 
ailleurs, l’existence de ces droits dans l’ordre juridique constitue un fait dont les tiers doivent tenir 
compte. C’est la force obligatoire de ces droits préexistants qui les rend opposables aux tiers tenus 
de ne pas entraver leur exécution. Il s’ensuit que la force obligatoire du contrat initial permet 
d’assurer juridiquement la réalisation du but contractuel
176
. Ce qui permet la protection des 
créanciers en cas de violation de leurs droits résultant de la conclusion ultérieure d’une convention 
par la société débitrice avec un tiers dans le cadre d’une restructuration. 
 
Bien que le fondement de l’opposabilité des droits de créance qui a été ainsi dégagé se limite aux 




B. L’application de ce fondement aux droits subjectifs antérieurs à la 
restructuration de la société débitrice 
 
67. La force obligatoire, fondement de l’opposabilité des droits subjectifs. Au-delà des 
conventions conclues par la société débitrice et des droits qui en découlent pour ses cocontractants, 
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l’opposabilité est admise pour tous les droits subjectifs. Certes, « les rédacteurs du Code civil, par 
suite d’un défaut de méthode qui a été signalé à maintes reprises, n’ont envisagé dans l’article 1165 
du Code civil que les conventions et les obligations conventionnelles. Mais, le principe qu’ils ont posé 
est valable aussi bien pour les obligations extracontractuelles que pour les obligations 
contractuelles »
178
. En effet, tous les droits subjectifs ont force obligatoire, que leur source soit la loi 
ou le contrat. Cette force obligatoire qui existe en premier lieu à l’égard de la société débitrice, ne 
peut être efficace que si elle s’impose également aux tiers. Ainsi, tout droit est en principe 
opposable. Ce qui permet d’affirmer que l’opposabilité est « une notion inhérente à celle de droit 
subjectif »
179
. Il en résulte que tout droit subjectif est opposable par son titulaire. C’est cette 
opposabilité qui exclut que les tiers puissent compromettre, par la conclusion d’un acte juridique au 
cours de la restructuration de la société débitrice, l’exécution des droits antérieurs détenus à son 
encontre. 
 
§ 2 . L’interdiction aux tiers de porter atteinte aux droits des créanciers 
d’une société lors de sa restructuration 
 
68. Devoir d’abstention découlant de l’opposabilité des droits subjectifs. Le devoir d’abstention 
a été étudié par une majorité de la doctrine en matière contractuelle. Pour autant, son application 
n’est pas exclusive à cette matière
180
. En tant que « devoir de toute personne de tenir compte de ce 
qui existe en dehors d’elle et de s’abstenir éventuellement d’y porter atteinte »
181
, il s’agit en réalité 
d’une conséquence de l’opposabilité du droit contractuel. Comme tous les droits subjectifs détenus à 
l’encontre de la société débitrice sont en principe opposables, ils s’imposent aux tiers qui ne doivent 
pas entraver leur exécution quelle que soit leur source ou leur nature. L’opposabilité protège par 
conséquent ces droits subjectifs de tout trouble ou atteinte pouvant les compromettre qu’ils soient 
d’origine contractuelle ou extracontractuelle. En ce sens, ils bénéficient d’une inviolabilité
182
 qui 
permet au créancier concerné d’en tirer l’utilité attendue. A ce titre, l’opposabilité de tout droit 
subjectif détenu à l’encontre de la société débitrice qui procède à une restructuration contraint les 
tiers à ne rien faire qui puisse faire obstacle à son exécution pendant les différentes opérations. 
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69. Manifestation du devoir d’abstention des tiers à l’égard des droits de créance détenus à 
l’encontre d’une société pendant sa restructuration. En tant que droits personnels appartenant à 
l’ordre juridique, les droits de créance détenus à l’encontre d’une société débitrice sont opposables 
aux tiers. Chaque droit de créance est constitué, lorsque l’on se réfère à l’analyse dualiste de 
l’obligation, du droit d’exiger l’exécution de la prestation attendue de la société débitrice, et de 
l’assujettissement de cette dernière au respect de son engagement. Or, l’opposabilité des droits de 
créance, dans la perspective où leur exécution est différée, suppose que les tiers respectent surtout 
l’assujettissement de la société débitrice à la réalisation du but du droit concerné
183
. L’effectivité de 
la force obligatoire des droits de créance est alors assurée d’une part par l’obligation d’abstention 
qui incombe à la société débitrice assujettie à l’exécution de son obligation et d’autre part, par le 
devoir d’abstention qui s’impose aux tiers soumis au respect de l’opposabilité de ces droits. Ce qui 
permet d’envisager la protection des créanciers à la fois contre les atteintes de la société débitrice et 
contre celles des tiers. Ceux-ci ne doivent pas conclure avec la société débitrice, dans le cadre de sa 
restructuration, des actes juridiques qui l’empêcheraient d’exécuter ses engagements antérieurs. 
La particularité des droits personnels implique cependant que le tiers ait connaissance de l’existence 
du droit de créance pour qu’il lui soit opposable
184
. En effet, la protection des droits des créanciers 
antérieurs à la restructuration de la société débitrice entraîne l’application de sanctions juridiques 
aux tiers qui ne respectent pas leur opposabilité. C’est pourquoi, la sécurité des relations juridiques 
exige, pour la mise en œuvre de l’opposabilité aux tiers, leur connaissance de l’existence du droit 
concerné
185
. C’est donc cette connaissance des tiers qui conditionne l’efficacité de l’opposabilité du 
droit. « A cet égard, le droit de créance présente la particularité de pas être, en principe, porté à la 
connaissance des tiers par un système de publicité organisée »
186
. Il s’ensuit que le tiers ne peut se 
voir opposer qu’un droit dont il connaît véritablement l’existence. Ce qui suppose au moment où il 
conclut la convention avec la société débitrice qui fait l’objet d’une restructuration, qu’il ait 
conscience de porter atteinte aux droits de créance préexistant à l’encontre de cette dernière. 
 
70. Conclusion de la section. La force obligatoire de tout droit fonde son opposabilité à l’égard 
des tiers. Cette opposabilité fait peser sur les tiers un devoir d’abstention qui leur interdit de 
participer à la violation d’un droit préexistant en concluant des actes juridiques dans le cadre de la 
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restructuration de la société débitrice. Lorsqu’un tiers manque à ce devoir d’abstention, le créancier 
dont le droit a été remis en cause peut recourir à une mesure de protection adaptée. Cependant, le 
tiers ne sera sanctionné que s’il avait effectivement connaissance de l’existence du droit de créance 
litigieux. 
 
71. Conclusion du chapitre. L’assujettissement de la société débitrice au respect des 
engagements antérieurs à sa restructuration la contraint à ne rien faire qui remette en cause leur 
exécution. Cette exigence comportementale se manifeste par ailleurs pour elle, par l’observation 
d’un devoir de loyauté dans la réalisation de ces obligations. Ce qui permet d’assurer une protection 
aux droits de créance concernés. Toutefois cette protection n’est pleinement efficace que si elle 
s’applique également dans les relations entre les créanciers de la société débitrice et les tiers envers 
lesquels elle s’engage en effectuant des opérations de restructuration. Il convient alors de préciser 
que l’assujettissement de la société débitrice s’impose également aux tiers qui sont tenus ne pas 
porter atteinte aux droits de créance préexistants et détenus à son encontre du fait de leur 
opposabilité. 
 
72. Conclusion du titre. La force obligatoire du droit du créancier constitue le fondement de sa 
protection lorsque la société débitrice entreprend des opérations de restructuration. Elle s’impose à 
la fois, à la société débitrice qui est assujettie au respect de ces droits de créance, et aux tiers qui ne 
doivent pas compromettre leur exécution. En cas de violation de ces droits lors de la réalisation 
d’une restructuration, les créanciers bénéficient de mesures de protection qui dépendent de 
l’atteinte portée à leurs droits.  





Titre 2  :  La justification du fondement retenu à travers les 
différentes mesures de protection  des créanciers 
 
 
73. Fondement des mesures de protection des droits de créance détenus à l’encontre de la 
société débitrice. Les créanciers d’une société disposent, lorsque celle-ci entreprend une ou 
plusieurs opérations de restructuration, de mesures visant la protection de leurs droits de créance. Il 
a été démontré que, de manière générale, cette protection se justifie par la force obligatoire des 
engagements pris par la société débitrice
187
. Mais, le fondement ainsi retenu n’est opérant que s’il 
s’applique de façon spécifique à chaque mesure protégeant les droits des créanciers. De ce fait, il 
convient de vérifier si c’est la force obligatoire de leurs droits de créance qui permet aux créanciers 
de recourir aux différentes mesures de protection. 
 
L’étude de ces mesures montre qu’il existe d’une part, les mécanismes de protection des créanciers 
issus du droit commun (Chapitre 1) et d’autre part, ceux qui relèvent de disciplines juridiques 
spéciales (Chapitre 2). Il faut donc justifier le choix du fondement au titre de ces différents 
mécanismes. 
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Chapitre 1  : La vérification du fondement des mécanismes de 
protection des créanciers issus du droit commun 
 
74. L’assujettissement de la société débitrice à ses engagements antérieurs, fondement de son 
obligation de ne pas commettre de fraude ou de causer de dommage dans le cadre d’une 
restructuration. Les créanciers antérieurs à la restructuration de la société débitrice bénéficient de 
mécanismes de protection relevant de la théorie générale des obligations. C’est le cas notamment de 
l’action en déclaration de simulation, de l’action oblique, des différentes actions permettant 
d’attaquer la fraude de la société débitrice ou de la mise en œuvre de sa responsabilité civile. Dans le 
cadre de cette étude, nous nous sommes surtout intéressés aux mécanismes protégeant les 
créanciers de la fraude ou du dommage causé par la société débitrice. En effet, à l’occasion de sa 
restructuration, la société débitrice peut causer un dommage ou réaliser une fraude constituant une 
entrave à l’exécution de ses obligations antérieures. Les créanciers concernés peuvent alors, du fait 
du manquement de la société débitrice, engager sa responsabilité civile ou attaquer sa fraude. Or, la 
société débitrice, en vertu de la force obligatoire des droits de ses créanciers, est soumise à un 
assujettissement au respect de leur exécution qui se manifeste par l’obligation de ne pas leur porter 
atteinte. La fraude (Section 1) ou le dommage causé par la société débitrice (Section 2) manifestent 
une méconnaissance de cet assujettissement et permettent d’affirmer que le recours aux 
mécanismes de protection adaptés se justifie par la force obligatoire des droits des créanciers.  
 
 
Section 1  : La force obligatoire du droit du créancier, fondement de la 
protection contre la fraude de la société débitrice 
 
 
75. Domaine de la fraude en cas de restructuration de la société débitrice. Evoquer la fraude 
fait aussitôt penser à une manœuvre déloyale destinée à tromper autrui
188
. En droit, il n’existe pas de 
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notion juridique unitaire servant de référence en la matière
189
 et son élaboration est rendue difficile 
par l’existence de plusieurs types de fraudes sanctionnées par diverses dispositions légales et 
jurisprudentielles. Toutefois, dans le cadre de cette analyse, il semble possible de retenir comme 
point de départ, la définition de la fraude sur laquelle se fonde l’action fraus omnia corrumpit. 
Certes, la doctrine a très largement admis que le recours à cette action ne devait être envisagé, vu 
son caractère supplétif, qu’en l’absence de disposition légale particulière sanctionnant la manœuvre 
frauduleuse du débiteur
190
. Mais, elle a également reconnu qu’en la matière, cette fraude constitue 
le genre dont les autres fraudes ne sont que des espèces particulières
191
. Ce qui pourrait justifier sa 
qualification de fraude « générale » et permettre de retenir sa définition comme référence. Selon la 
célèbre thèse de J. Vidal, la fraude générale se manifeste « chaque fois que le sujet de droit parvient 
à se soustraire à l’exécution d’une règle obligatoire par l’emploi à dessein d’un moyen efficace qui 
rend ce résultat inattaquable sur le terrain du droit positif »
192
. Telle que définie, la fraude peut être 
dirigée contre toutes les règles de droit
193
. Cependant, s’agissant de la protection des créanciers à 
l’occasion des opérations restructurant la société débitrice, seule sera prise en compte la fraude 
dirigée contre l’exécution de leurs droits de créance. Il s’agit de celle qui permet à la société débitrice 
de créer, au moment de sa restructuration, une situation juridique qui tend à éluder l’exécution de 







Dans ces deux hypothèses, la fraude prive l’engagement de la société débitrice de son utilité et de 
son efficacité, puisque le but dans lequel il a été pris envers le créancier n’est pas atteint. Pourtant, 
dès lors qu’un engagement est pris par la société, sa force obligatoire lui impose un assujettissement 
à la nécessité de son exécution. Cet assujettissement correspond pour la société débitrice à 
l’interdiction d’adopter tout comportement pouvant remettre en cause l’exécution de son 
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engagement. L’atteinte à l’exigence comportementale contraignant la société débitrice est, de ce 
fait, caractérisée quel que soit le type de fraude auquel elle a recours lors de sa restructuration (§2).  
Cependant, il importe pour le créancier qui dispose de plusieurs actions lui permettant d’attaquer la 
fraude de la société débitrice, de bien identifier la manœuvre frauduleuse utilisée à son encontre. Il 
peut alors donner la qualification exacte à la fraude de la société et protéger son droit de créance par 
le mécanisme adapté (§1). 
 
§ 1 . La nécessaire qualification de la fraude de la société débitrice 
 
76. Importance des éléments constitutifs des différents types de fraude de la société débitrice. 
Une société peut au moment de sa restructuration, entraver l’exécution de ses obligations 
antérieures par diverses manœuvres frauduleuses. Celles-ci correspondent, après examen de la 
jurisprudence, à la fraude paulienne, la fraude par un jugement et la fraude générale. Pour les 
distinguer, il convient de déterminer leurs éléments constitutifs. En général, on sait que la fraude de 
la société débitrice suppose l’existence d’une obligation à laquelle elle tente, lors de ses opérations 
de restructuration, de se soustraire par l’emploi à dessein d’un moyen efficace. De cette définition, 
se dégagent trois éléments constitutifs qu’on retrouve dans toute fraude : une obligation antérieure 
à la restructuration de la société débitrice, un moyen frauduleux et une intention frauduleuse. Il faut 
donc étudier la manifestation de chacun de ces éléments dans la fraude paulienne (A), la fraude par 
un jugement (B) et la fraude générale (C) pour établir un critère de distinction.  
 
A. Les éléments constitutifs de la fraude paulienne de la société 
débitrice 
 
77. Caractérisation de la fraude paulienne de la société débitrice. L’article 1167 du Code civil 
qui sanctionne la fraude paulienne prévoit que les créanciers peuvent « attaquer les actes faits par 
leur débiteur en fraude de leurs droits ». Il s’ensuit qu’il y a fraude paulienne, chaque fois que la 
société débitrice agit en fraude aux droits de ses créanciers par la conclusion d’un acte juridique
196
. 
Dans un contexte de restructuration de la société débitrice, cette fraude est ainsi réalisée à 
l’encontre d’un droit de créance antérieur (1) dont l’exécution est sciemment remise en cause (3) par 
le recours à un acte juridique frauduleux (2). 
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1. L’existence d’un droit de créance antérieur à la restructuration 
de la société débitrice 
 
78. Détermination des droits de créance susceptibles de fraude paulienne par la société 
débitrice. Actuellement, la fraude paulienne de la société débitrice est admise à l’encontre de tous 
les droits de créance qu’il s’agisse de droits portant sur son gage général (a) ou de droits spéciaux 
(b)
197
. Cela s’explique par le fondement de la protection contre la fraude paulienne de la société 
débitrice déduit de la force obligatoire des droits de créance
198
. Dès lors qu’un droit de créance existe 
dans l’ordre juridique, quelle que soit sa source ou son objet, sa force obligatoire emporte pour la 
société débitrice un assujettissement qui lui interdit de commettre une fraude paulienne
199
. La 
restructuration ne peut, par conséquent, constituer une occasion pour enfreindre cette interdiction à 
l’encontre d’un droit de créance antérieur (c). 
  
a. Les droits de gage général 
 
79. Admission des droits de gage général dans le domaine de la fraude paulienne de la société 
débitrice. Le droit de gage général d’un créancier a pour objet le paiement d’une somme d’argent. 
De manière traditionnelle, la doctrine
200
 et la jurisprudence se sont accordées sur le fait que la fraude 
paulienne consiste dans la diminution anormale du patrimoine du débiteur et l’affaiblissement du 
droit de gage de ses créanciers. Plus spécifiquement, il est reconnu qu’une société débitrice peut 
recourir à une opération de restructuration pour se rendre insolvable et porter ainsi atteinte à ses 
créanciers
201
. La restructuration, qu’il s’agisse ou non d’une transmission universelle du patrimoine, 




80. Appauvrissement frauduleux de la société débitrice en cas de transmission universelle du 
patrimoine. Lorsque l’opération emporte transmission universelle du patrimoine, le bien sur lequel 
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porte la fraude paulienne correspond à une universalité. Ce qui pose le problème de savoir si la 
fraude paulienne peut être retenue même dans l’hypothèse où la transmission universelle du 
patrimoine entraîne la disparition de la société débitrice. Il convient alors d’opérer une distinction 
selon que la société débitrice est l’auteure ou la bénéficiaire de la restructuration.  
 
Dans le premier cas, la fraude peut être facilement admise dès lors que la société débitrice n’apporte 
qu’une partie de son patrimoine, ce qui lui permet de survivre à l’opération. Ainsi, un apport partiel 
d’actif emporte transmission universelle du patrimoine sous réserve de certaines exceptions dont la 
fraude
203
. En effet, le droit de gage d’un créancier dont la créance n’a pas été transférée peut être 




Même lorsque cette transmission universelle du patrimoine conduit à la dissolution de la société 
débitrice
205
, malgré quelques réserves doctrinales
206
, il semble incontestable qu’elle peut lui 
permettre de s’appauvrir frauduleusement aux dépens de ses créanciers
207
. La jurisprudence a ainsi 
accepté que des créanciers puissent, sur le fondement de la fraude paulienne, attaquer la scission 
d’une société débitrice qui exclut la solidarité entre les sociétés bénéficiaires en démontrant que 
cette restructuration a conduit à la diminution de leur droit de gage général
208
. En effet, lorsqu’une 
société débitrice fait l’objet de scission, l’article L 236-20 du Code de commerce
209
 institue au profit 
de ses créanciers une solidarité de principe entre les sociétés bénéficiaires. Cette solidarité préserve 
le droit d’action des créanciers contre l’ensemble des biens de la société débitrice en leur permettant 
de reconstituer l’assiette de leur droit de gage général. Toutefois, l’article L 236-21 alinéa 1 du Code 
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 prévoit la possibilité d’exclure cette solidarité, chaque société bénéficiaire de la 
scission n’étant alors tenue que du passif recueilli avec la branche d’activité qui lui est apportée. En 
ce cas, les créanciers peuvent former opposition à la restructuration afin que la clause éludant la 
solidarité leur soit inopposable. Face aux chances réduites de succès que leur offre l’opposition
211
, il 
semble plus profitable pour eux d’intenter une action paulienne en prouvant que l’absence de 
solidarité entraîne une insolvabilité de la société débitrice.  
 
La société débitrice peut également être bénéficiaire de la transmission universelle du patrimoine. 
Dans cette perspective, la fraude paulienne est réalisée, si l’acquisition de l’universalité
212
 dont le 
passif est trop important, compromet les chances de paiement des créanciers ou rend plus difficile le 
recouvrement des créances. 
 
81. Affaiblissement du droit de gage des créanciers en dehors d’une transmission universelle 
du patrimoine de la société débitrice. Les opérations de restructuration n’emportant pas 
transmission universelle du patrimoine de l’entreprise débitrice sont parfois l’occasion pour cette 
dernière d’organiser son insolvabilité. La fraude paulienne peut alors porter sur un ou plusieurs biens 
et diminuer d’autant le gage des créanciers.  
 
82. Cas de la réduction de capital non motivée par des pertes. Il arrive qu’en l’absence de toute 
perte, une société réduise son capital social. Cette opération s’effectue suivant deux méthodes : 
d’une part par remboursement à chaque associé proportionnellement à sa participation au capital, 
d’autre part par achat de ses propres titres par la société
213
. Lorsque la société est débitrice, cette 
restructuration financière peut dissimuler une fraude paulienne parce qu’elle entame le gage des 
créanciers
214
. L’appauvrissement de la société débitrice correspond, dans ce cas de figure, à 
l’utilisation de sommes d’argent en principe indisponibles et servant de garantie pour les 
créanciers
215
. Ce qui explique que la Cour de cassation ait permis aux créanciers de protéger leurs 
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droits par l’exercice de l’action paulienne dans une affaire qui lui a été soumise
216
. En l’espèce, une 
société débitrice a opéré une réduction de capital non motivée par des pertes en faveur d’une autre 
société qui, non seulement était l’un de ses actionnaires, mais également avait les mêmes associés 
qu’elle. Comme les actions de la société débitrice ont été vendues quelques mois plus tard, la Haute 
juridiction a accepté que la réduction frauduleuse de capital soit attaquée par l’un des créanciers sur 
la base de l’article 1167 du Code civil.   
 
Notons que la réduction de capital non motivée par des pertes n’est pas la seule opération de 
restructuration sans transmission universelle du patrimoine qui occasionne la réalisation d’une 
fraude paulienne. Celle-ci peut également avoir lieu au cours d’une création de société, qu’elle soit 
réelle ou fictive, ou encore d’une dissolution. 
 
83. Cas de la création effective de société. En créant une nouvelle société, une société débitrice 
peut rendre plus difficile l’exécution des droits de créance détenus à son encontre en faisant un 
apport. Certes, dans son patrimoine, des droits sociaux sont substitués aux biens apportés, ce qui 
n’entraîne pas son insolvabilité. Mais, la fraude se manifeste ici par le remplacement d’un bien 
saisissable par un bien plus difficile à appréhender
217
. C’est le cas dans un groupe de sociétés, lorsque 





84. Cas de la création de société fictive219. Une société débitrice peut également affaiblir le droit 
de gage de ses créanciers en créant une société fictive
220
. En général, la fraude paulienne est réalisée 
au moyen d’actes juridiques réels, ce qui justifie la distinction classique entre actes simulés et actes 
frauduleux
221
. Mais, il arrive qu’un acte simulé soit en même temps frauduleux
222
. En principe, la 
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simulation « suppose la création volontaire d’une contradiction entre un élément occulte et un 
élément ostensible en vue d’induire les tiers en erreur »
223
. Elle peut prendre la forme d’un acte 
déguisé, d’un acte fictif ou d’une interposition de personnes. Ainsi, la constitution d’une société peut 
être fictive et dès lors qu’il existe une contre-lettre
224
, le régime de l’article 1321 du Code civil trouve 
à s’appliquer, bien que le rattachement de la notion de société fictive à la technique de la simulation 
soit critiqué
225
. La simulation en elle-même n’a pas systématiquement un but répréhensible. 
Toutefois, lorsque la société fictive permet de faire échec aux droits des créanciers, la simulation 
devient frauduleuse. Dans ce cas, une fois l’acte occulte frauduleux révélé au grand jour par l’action 
en déclaration de simulation, le créancier intéressé pourra l’attaquer sur le fondement de l’article 




Les créanciers de la société débitrice peuvent ainsi recourir à l’action paulienne pour se voir déclarer 
inopposable la société fictive qu’elle a créée dans le but de porter atteinte à leur droit de gage. C’est 
le cas notamment avec la constitution d'une filiale pour faire échapper une partie de l'actif social de 
la société mère au droit de gage de ses créanciers
227
 ou avec la constitution d’une société civile 
immobilière pour gérer l’actif immobilier d’une entreprise d’exploitation et le soustraire ainsi au 
droit de poursuite des créanciers de cette dernière. Notons que la création d’une société fictive est 





leurs obligations fiscales. En dehors de l’action paulienne de droit commun, le Trésor public dispose 
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85. Cas de la dissolution de société. Enfin, une société peut tenter d’échapper au paiement de 







Bien qu’en général la doctrine majoritaire réduise le domaine de la fraude paulienne aux seules 
atteintes aux droits de paiement des créanciers
233
, l’analyse de la jurisprudence montre que la 
violation frauduleuse de droits de créance spéciaux par leur débiteur peut également être 
sanctionnée sur la base de l’article 1167 du Code civil
234
. Cela est d’autant plus vrai en matière de 
restructuration d’une société débitrice où les actes juridiques matérialisant les différentes opérations 
peuvent avoir pour objectif de remettre en cause l’exécution d’un droit de créance spécial. 
 
b. Les droits spéciaux 
 
86. Atteinte à un droit spécial de créance, fraude paulienne de la société débitrice. Au cours 
des opérations de restructuration affectant la société débitrice, elle commet une fraude paulienne 
lorsqu’au moyen d’un acte juridique
235
, elle compromet l’exécution d’un droit de créance qui a un 
objet autre qu’une obligation de payer une somme d’argent. Il s’ensuit que le droit spécial de 
créance peut porter sur une obligation de faire
236
, une obligation de ne pas faire
237
, une obligation de 
donner autre chose qu’une somme d’argent
238
 et, le cas échéant, une obligation de mise à 
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. Toutefois, la jurisprudence condamne souvent, sur le fondement de la fraude 
générale, l’atteinte frauduleuse à un droit de créance spécial par la société débitrice, alors que c’est 
l’article 1167 du Code civil qui devrait être appliqué
240
. En effet, la fraude ayant été accomplie grâce à 
un acte juridique
241
, sa sanction relève de l’action paulienne d’autant plus que l’action fondée sur 
l’adage fraus omnia corrumpit a un caractère subsidiaire
242
. L’article 1167 du Code civil aurait ainsi de 
façon plus approprié permis aux créanciers d’attaquer les agissements frauduleux de la société 
débitrice à l’encontre de leurs droits spéciaux dans différentes affaires qui ont été soumises aux 
tribunaux. C’est le cas de licenciements de salariées intervenus avant que la fusion-absorption de la 
société débitrice ne soit effective pour faire échec au transfert automatique de leurs contrats de 
travail
243
. C’est également le cas lorsqu’une société débitrice élude frauduleusement une obligation 
de notification d’apport partiel d’actif en réalisant l’opération
244
. Plus généralement, il convient de 
recourir à la notion de fraude paulienne plutôt qu’à celle de fraude générale pour sanctionner les 
actes juridiques
245
 par lesquels une société débitrice procédant à une restructuration contrevient à 
l’exécution des droits spéciaux de ses créanciers. 
 
A présent qu’il est établi que la fraude paulienne peut concerner aussi bien les droits de créance 
portant sur le gage général de la société débitrice objet de restructuration que les droits spéciaux 
détenus à son encontre, il est nécessaire de préciser que ces droits doivent être antérieurs à la 
restructuration au cours de laquelle la société a conclu un acte qui leur porte atteinte. 
 
c. L’exigence de l’antériorité des droits de créance par rapport à la 
restructuration  
 
87. Un droit de créance certain dans son principe à la date de la restructuration. L’antériorité 
de la créance par rapport à l’acte juridique frauduleux est une condition traditionnelle de la fraude 
paulienne. Cela pourrait s’expliquer par les termes de l’article 1167 du Code civil qui autorise les 
créanciers à « attaquer les actes faits par leurs débiteurs en fraude de leurs droits ». Ce qui laisse 
supposer que ces droits de créance doivent exister avant l’acte juridique conclu par le débiteur 
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cherchant ainsi à remettre en cause leur exécution
246
. A cet égard, la doctrine et la jurisprudence 
n’exigent pas que la créance soit parfaite au jour de l’acte. Il n’est donc pas nécessaire qu’elle soit 
exigible à cette date. Il suffit qu’elle soit certaine dans son principe
247
. Autrement dit, seule compte la 
date du fait générateur de la créance
248
. D’ailleurs, il a même été admis que la fraude paulienne peut 
être retenue à l’encontre d’un débiteur qui veut porter atteinte aux droits futurs de ses créanciers
249
.  
En ce qui concerne une société débitrice qui remet en cause ses engagements à l’occasion de sa 
restructuration, ces règles générales trouvent à s’appliquer puisqu’aucune disposition spéciale en la 
matière ne vient les remettre en cause. Il s’ensuit que la fraude paulienne est retenue à son égard 
dès lors qu’il est démontré que les droits de créance dont l’exécution est compromise sont nés avant 
la restructuration. Il faut, à ce titre, vérifier le fait générateur des créances concernées.  
 
Reste alors à déterminer les actes juridiques au moyen desquels la société débitrice réalise la fraude 
paulienne lors de ses opérations de restructuration. 
 
 
2. La conclusion d’un acte juridique visant à entraver l’exécution du 
droit de créance 
 
88. Les actes juridiques matérialisant la restructuration de la société débitrice. Pour effectuer 
une restructuration, une société débitrice peut être amenée à conclure différents actes juridiques. 
Ces actes peuvent relever des techniques sociétaires ou des techniques contractuelles. En effet, en 
fonction des objectifs poursuivis par les entreprises, le droit des sociétés met à leur disposition divers 
instruments juridiques pour mener à bien les opérations de restructuration qui leur permettront de 
les atteindre. Ces instruments consistent souvent en des actes juridiques. C’est notamment le cas, en 
matière de réduction de capital ou de fusion-absorption, scission ou apport partiel d’actif, du procès-
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 qui approuve l’opération. C’est également le cas de l’immatriculation au 
registre du commerce et des sociétés lors de la création d’une société nouvelle
251
. 
Pour ce qui est des techniques contractuelles, une restructuration peut nécessiter la conclusion 
préalable de certains contrats
252
 comme le contrat de location-gérance, le contrat de gestion 
d’entreprise, le contrat de vente ou le contrat de concession.  
 
89. Le caractère frauduleux de ces actes juridiques. Il est considéré qu’un de ces actes est 
frauduleux dès lors qu’il constitue un obstacle à l’exécution d’un droit de créance antérieur, la 
société débitrice cherchant par son accomplissement à échapper à la force obligatoire de son 
engagement. En général, en matière de fraude paulienne, cet obstacle se manifeste lorsque 
l’exécution de la créance est rendue impossible ou inefficace par la conclusion de l’acte juridique
253
. 
Suivant la même logique, la jurisprudence portant sur les manquements de la société débitrice lors 
de sa restructuration détermine le caractère frauduleux de ses actes selon qu’ils aient compromis de 
façon directe ou indirecte l’exécution de ses engagements. Il a ainsi été jugé que la dissolution d’une 
société qui a préalablement pris le soin de céder à titre gratuit son unique actif à ses associés, suivie 
quelques années plus tard de la constitution d’une société entre les mêmes associés qui ont fait un 
apport du même actif, chacun à hauteur de sa quote-part indivise, s’analysent en une concertation 
qui a permis de porter atteinte aux droits du Trésor
254
. Ces différentes opérations de restructuration 
ont rendu impossible
255
 le recouvrement des sommes dues par la société dissoute constituant de ce 
fait une fraude paulienne à l’encontre du Trésor. Une affaire
256
 dans laquelle une banque obtient la 
caution solidaire d’une société pour garantir le découvert en compte courant accordé à une autre 
société peut également être évoquée. Cette dernière étant en faillite, la banque a la surprise, au 
moment où elle réclame le paiement de sa créance à la caution de se retrouver face à son débiteur 
principal, les deux sociétés ayant opéré une fusion sans l’en informer. Estimant l’opération 
frauduleuse, la banque introduit une action paulienne pour bénéficier de l’inopposabilité de la 
restructuration et ainsi échapper au concours de la masse des créanciers du failli sur la valeur des 
                                                          
250
 Il s’agit de la dernière assemblée générale extraordinaire dans le cas d’une fusion, dans la mesure où chaque société participante est 
tenue  d’en convoquer une en vue de décider de l’opération. 
251
 Sont notamment concernées les créations de sociétés comme la fusion ou la scission, en vertu de l’article L 236-4 alinéa 1 du Code de 
commerce,  lors desquelles la société débitrice fait un apport. 
252
 Dans les groupes de sociétés, ces accords contractuels permettent ainsi à une entreprise « de passer sous le contrôle d’une autre sans 
que celle-ci prenne, au moins dans l’immédiat, une participation majoritaire dans la première », M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, op. 
cit., n° 1569.  
253
 L. Sautonie, op. cit.,  430 et s.  
254
 Cass. com., 13 janv. 2009, préc. 
255
 La Cour de cassation estime que, grâce à ces différentes restructurations, la société débitrice a réussi à « se dépouiller du seul bien 
qu'elle possédait en France, annulant ainsi toute perspective de recouvrement des impositions dont elle était redevable ».   
256
 Cass. com., 10 juin 1963, préc. 





biens apportés par la caution. La Cour de cassation qui a eu connaissance du litige, admet que l’acte 
critiqué a « eu pour effet de priver » la banque créancière de sa garantie. Ce qui caractérise la 
réalisation d’une fraude paulienne dans la mesure où l’acte juridique constituant l’apport fusion rend 
inefficace la garantie accordée à la banque. En effet, l’intérêt de cette garantie est de lui permettre 
de recouvrer sa créance auprès de la caution en cas de défaillance du débiteur principal. Mais, la 
restructuration effectuée a fait disparaître la caution et lui a imposé le débiteur principal comme 
garant de sa propre dette, privant de ce fait le cautionnement de son efficacité. 
 
Précisons que l’obstacle à l’exécution du droit d’un créancier créé par l’acte réalisant la 
restructuration ne suffit pas à établir l’existence d’une fraude paulienne. Il faut, par ailleurs, que cet 
acte ait été accompli par la société débitrice avec l’intention de commettre une telle fraude. 
 
3. L’intention frauduleuse  
 
90. Notion d’intention frauduleuse. La fraude paulienne suppose que les auteurs de l’acte 
incriminé ont eu, au moment de sa conclusion, l’intention de porter atteinte à un engagement 
antérieur. A ce propos, la jurisprudence exigeait traditionnellement la démonstration soit de 
l’intention de nuire au créancier, soit de la conscience du préjudice qui lui est causé. Actuellement, 
c’est cette dernière définition qui a été retenue
257
. Ainsi, lorsque l’acte juridique par lequel la société 
débitrice organise la fraude paulienne est unilatéral, la connaissance du préjudice causé au créancier 
doit être recherchée à son seul niveau. Mais, dans le cas d’un acte juridique conventionnel, cette 
connaissance doit être établie, à la fois, pour la société débitrice et le tiers cocontractant.  
 
91. L’intention frauduleuse de la société débitrice. La société débitrice est assujettie au respect 
des engagements pris envers ses créanciers. En principe, son intention de commettre une fraude 
paulienne résulte de sa conscience de contrevenir à une obligation antérieure, à l’instant où elle 
accomplit l’acte juridique organisant sa restructuration
258
. Toutefois, du fait des différents 
changements qu’une restructuration engendre, elle peut porter atteinte à un droit de créance
259
 
détenu à l’encontre d’une société, sans que celle-ci, tout en en ayant conscience, n’ait spécialement 
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poursuivi ce but. Pour faire la part des choses, la jurisprudence s’appuie donc sur un faisceau 
d’indices suffisamment pertinents pour retenir l’intention frauduleuse de la société débitrice. C’est le 
cas notamment lorsque, du fait de la fraude de la société caution, une Cour d’appel maintient 
l’obligation de couverture à sa charge malgré la scission du débiteur principal
260
. L’intention 
frauduleuse de la société caution se caractérise par le fait que le débiteur initial est une filiale qu’elle 
détient à 100 %. En tant qu’associé unique, elle a mis au point la restructuration en cause, 
essentiellement pour éteindre son obligation de couverture. En effet, la société bénéficiaire de 
l’opération de scission a le même siège social, la même activité, les mêmes associés
261
 que le 
débiteur initial, ainsi que des dirigeants communs. Il a aussi été jugé que la fusion-scission d’une 
société débitrice qui a aboutit au partage inégal de son actif et de son passif entre deux sociétés 
bénéficiaires et ainsi remis en cause le recouvrement de créances, a «sciemment porté atteinte » au 
droit de gage des créanciers
262
. L’intention frauduleuse est évidente dans cette hypothèse, dans la 
mesure où, celle des deux sociétés nouvellement créées qui devait désintéresser la plupart des 
créanciers ne disposait que d’un faible actif à cet effet. Les opérations de restructuration avaient 
donc pour but premier de contrevenir à l’exécution des droits des créanciers. 
Lorsque, du fait de sa nature conventionnelle, l’acte litigieux de la société débitrice a nécessité 
l’intervention d’un tiers, son intention frauduleuse doit être également déterminée. 
 
92. L’intention frauduleuse du tiers complice. La remise en cause d’un acte juridique 
conventionnel concerne, en leur qualité d’auteurs, autant la société débitrice que le tiers complice. 
Ce dernier doit avoir conscience qu’en participant à un acte juridique frauduleux, il porte atteinte au 
droit du créancier de son cocontractant. Ce qui suppose qu’il ait une connaissance effective de 
l’existence de ce droit de créance. S’il s’agit d’un droit de gage général, le tiers doit par ailleurs être 
au courant des difficultés financières de la société débitrice
263
. Dans le cadre de relations 
commerciales, cette connaissance par le tiers de la situation patrimoniale de la société débitrice n’est 
pas difficile à démontrer
264
. En effet, cette société, en tant que commerçant, doit tenir une 
comptabilité reflétant la réalité de sa situation financière. Ce qui permet au tiers cocontractant d’être 
informé d’une éventuelle insolvabilité. Il s’ensuit qu’il a pleinement conscience du fait que le droit 
que lui octroie l’acte juridique conclu avec la société débitrice constitue un obstacle à l’exécution 
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d’un droit de créance préexistant. En général, cette preuve sera facile à apporter toutes les fois où la 
société débitrice et le tiers entretiennent un lien particulier, comme deux sociétés appartenant au 
même groupe.  
 
Il est à présent établi que les actes juridiques frauduleux par lesquels la société débitrice cherche à 
échapper à ses obligations durant les opérations de restructuration qui l’affectent, peuvent être 
attaqués par l’action paulienne. Une réserve doit cependant être faite. Elle concerne les jugements 
dont la sanction est obtenue par un mécanisme particulier en cas de fraude. 
 
B. Les éléments constitutifs de la fraude par un jugement de la 
société débitrice 
 
93. Le recours à la tierce opposition. Un jugement auquel la société débitrice a été partie 
bénéficie de l’autorité de chose jugée en vertu de l’article 1351 du Code civil. Cette autorité est dite 
absolue dans la mesure où, du fait de son opposabilité, la situation juridique créée par le jugement 
s’impose aux tiers, parmi lesquels les créanciers de la société débitrice. Il existe des exceptions à ce 
principe, notamment lorsque la décision judiciaire résulte de la fraude de la société débitrice. La loi 
sanctionne alors le jugement frauduleux en autorisant le recours à une action particulière, la tierce 
opposition. En effet, l’article 583 du Code de procédure civile dispose dans son deuxième alinéa que 
« Les créanciers et autres ayants cause d'une partie peuvent (…) former tierce opposition au 
jugement rendu en fraude de leurs droits ».  
 
94. Principe : l’identité des éléments constitutifs de la fraude paulienne et de la fraude par un 
jugement. L’existence d’une action spéciale protégeant les créanciers de la fraude par un jugement 
de la société débitrice exclut le recours à l’action paulienne de droit commun. Les deux actions 
constituent toutes des mesures de protection permettant à un créancier d’écarter l’opposabilité d’un 
acte juridique frauduleux
265
. Ainsi, pour résoudre la concurrence entre l’article 1167 du Code civil qui 
sanctionne tous les actes juridiques frauduleux et l’article 583 alinéa 2 du Code de procédure civile 
qui concerne uniquement les jugements, on se réfère à la maxime specialia generalibus derogant. Il 
apparaît alors que « l’action paulienne de droit commun ne devrait en aucun cas pouvoir être 
exercée par le créancier qui a toujours, théoriquement, la possibilité d’agir par la tierce 
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. Toutefois, les deux actions présentent une unité au niveau de leur fondement et de 
leurs effets
267
 qui fait de la tierce opposition une action paulienne attaquant un acte juridique 
processuel. Il s’ensuit que les éléments juridiques des deux fraudes sont identiques en tout point, 
sauf en ce qui concerne l’acte juridique frauduleux. 
 
95. Exception : l’exigence d’une décision de justice frauduleuse pour l’application de l’article 
583 alinéa 2 du Code de procédure civile. Dès lors qu’une société juridique qui réalise des opérations 
de restructuration élude sciemment ses engagements antérieurs au moyen d’un jugement, ses 
créanciers disposent de la tierce opposition pour se protéger. La pratique offre quelques possibilités 
d’une telle fraude aux sociétés débitrices peu scrupuleuses. Il est ainsi aisé de se représenter une 
société débitrice qui introduit une demande en justice visant l’ouverture d’une procédure de 
sauvegarde en vue de se soustraire à ses engagements. Elle aura pris le soin auparavant de créer des 
difficultés dans son exploitation ou d’en donner l’apparence
268
. De même, après une fusion-
absorption, une société absorbante ayant le même dirigeant que l’absorbée peut dissimuler la 
restructuration dans une procédure judiciaire engagée au pénal à l’encontre de cette dernière par 
ses créanciers, puis invoquer suite à sa condamnation, sa disparition pour ne pas honorer ses 
obligations. Cette manœuvre frauduleuse est facilitée par le fait que le dirigeant commun des deux 
sociétés peut représenter la société disparue à l’audience tout en sachant que le jugement rendu ne 
pourra pas être exécuté. Ce qui profitera à la nouvelle société. Dans ces deux hypothèses, le 
jugement matérialiserait la fraude de la société débitrice à l’encontre des droits de ses créanciers qui 
seraient ainsi fondés à en demander l’inopposabilité par le biais de l’article 583 alinéa 2 du Code de 
procédure civile.  
 
En dehors de la fraude paulienne et de celle par un jugement, la société débitrice peut tenter de se 
soustraire à ses engagements en réalisant, au cours de sa restructuration, une fraude générale. A ce 
titre, doivent être étudiés les éléments constitutifs de cette dernière.  
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C. Les éléments constitutifs de la fraude générale de la société 
débitrice 
 
96. Le domaine résiduel de la fraude générale. Pour attaquer la fraude générale de la société 
débitrice à l’encontre de leurs droits, les créanciers doivent fonder leur action sur la maxime fraus 
omnia corrumpit qui signifie que la fraude fait exception à toutes les règles. Ce principe d’origine 
prétorienne n’a fait l’objet d’aucune codification légale. Ce qui lui interdit de régir des situations 
sanctionnées par des textes de loi et justifie qu’il ne puisse empiéter sur le domaine des autres 
fraudes. 
 
97. Une fraude générale uniquement dirigée contre un rapport obligatoire. Il est admis qu’en 
général, la fraude peut être dirigée contre toute règle juridique obligatoire
269
. Toutefois, nous avons 
précisé que dans le cadre de ces travaux, seule la fraude aux droits de créance antérieurs à la 
restructuration de la société débitrice nous concerne
270
. Ces droits de créance peuvent avoir une 









98. La volonté d’éluder l’engagement souscrit avant la restructuration. Tout comme les deux 
autres fraudes, la fraude générale suppose une intention frauduleuse. Celle-ci correspond à la 
volonté délibérée de la société débitrice de ne pas exécuter une obligation antérieure à sa 
restructuration. Autrement dit, que cette volonté soit caractérisée par les tribunaux comme 
l’intention de nuire au créancier ou comme la connaissance du préjudice qui lui est causé, elle traduit 
dans tous les cas la détermination de la société débitrice à se soustraire au respect de ses 
engagements. Il est admis en définitive, qu’il n’y a pas lieu de distinguer cette intention frauduleuse 
selon les différents types de fraude de la société débitrice. Il suffit de démontrer qu’en commettant 
les agissements frauduleux, son dessein était de faire échec aux droits de ses créanciers.  
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99. Le moyen frauduleux. Il est nécessaire de rappeler ici, qu’en général, la fraude peut être 
réalisée par de multiples moyens
274
, qu’il s’agisse d’actes juridiques parmi lesquels les jugements, ou 
de faits juridiques. Or, le caractère subsidiaire de la maxime fraus omnia corrumpit exclut son 
application pour sanctionner une fraude, chaque fois qu’elle est en concurrence avec une disposition 
légale. Comme les articles 1167 du Code civil et 583 alinéa 2 du Code de procédure civile permettent 
au créancier d’attaquer les fraudes de la société débitrice au moyen d’actes juridiques, il ne peut 
logiquement recourir à cette maxime qu’à l’encontre de faits juridiques frauduleux. Il en résulte que 
le domaine de la fraude générale de la société débitrice est très restreint et ne peut concerner que 
de rares hypothèses dans la pratique contrairement à ce qu’affirment la majorité doctrinale et la 
jurisprudence qui confondent souvent les domaines respectifs des différentes fraudes. Dans cette 
perspective, une société débitrice qui fait l’objet d’une restructuration commet une fraude générale 
chaque fois qu’elle compromet l’exécution des droits de ses créanciers antérieurs au moyen d’un 
acte matériel. On peut ainsi imaginer qu’au cours d’une opération de fusion qui la concerne, la 
société débitrice omette délibérément d’informer ses créanciers du déménagement de son siège 
social pour éluder la compétence ratione loci du tribunal qui sera éventuellement saisi dans le cadre 
d’une opposition. Si, le temps que le créancier se rende compte de l’omission, le délai de l’opposition 
s’est écoulé, il peut reprocher à la société débitrice sa fraude.  
 
100. Bilan : l’établissement d’un critère de distinction entre les différentes fraudes de la société 
débitrice. Il ressort de l’analyse qui précède que la société débitrice peut, au moment de sa 
restructuration, essayer d’échapper à l’exécution de ses engagements par la fraude. Il existe 
différents types de fraudes qui ont en commun plusieurs de leurs éléments constitutifs. Ainsi, toute 
fraude de la société débitrice est dirigée contre un droit de créance né avant ses opérations de 
restructuration et caractérisée par la conscience de créer un obstacle à l’exécution de ce droit. Par 
contre, chaque fraude est effectuée par un moyen qui lui est propre. Il suffit alors d’identifier ce 
moyen pour donner à la fraude sa qualification exacte et rechercher une sanction adaptée. Certes, 
les sanctions de ces différentes fraudes aboutissent au même résultat. La confusion qui existe 
actuellement dans le droit positif entre la fraude paulienne et la fraude générale de la société 
débitrice n’empêchera donc pas le créancier agissant d’obtenir l’inopposabilité de la situation 
juridique frauduleuse. Simplement, il faudra que le juge ne lui reproche pas la mauvaise qualification 
de la fraude qu’il attaque.  
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La protection des créanciers en cas de manœuvre frauduleuse lors de la restructuration de la société 
débitrice est justifiée par l’assujettissement de cette dernière au respect de ses engagements. Il 
résulte de cet assujettissement un certain nombre de contraintes que la fraude enfreint.  
 
§ 2 . La fraude, atteinte aux restrictions induites par l’assujettissement de 
la société débitrice 
 
101. La fraude de la société débitrice, violation de son obligation d’abstention. Les articles 1167 
du Code civil et 583 du Code de procédure civile, ainsi que la maxime fraus omnia corrumpit 
permettent aux créanciers d’attaquer les agissements de la société débitrice effectués en fraude à 
leurs droits lors de sa restructuration. Il s’ensuit que la société débitrice doit éviter toute fraude aux 
droits de créance détenus à son encontre. Cette obligation de ne pas commettre de fraude à 
l’exécution de ses engagements se justifie par l’obligation d’abstention pesant sur la société 
assujettie. En effet, l’assujettissement de la société débitrice au respect de ses engagements la 
soumet à une certaine ligne de conduite tant qu’elle ne les a pas remplis. Elle doit adopter un 
comportement conforme à ces engagements et ne rien faire qui compromette leur exécution. 
Autrement dit, la société débitrice doit s’abstenir de tout agissement qui empêcherait cette 
exécution ou la priverait de son intérêt et de son efficacité. Au cours d’une restructuration ultérieure 
à ces engagements, la fraude de la société débitrice constitue un obstacle à leur exécution et 
contrevient donc directement à l’obligation d’abstention. La fraude porte de ce fait atteinte au 
devoir de loyauté la société qui découle de son obligation d’abstention (A) et, en cas de participation 
d’un tiers aux manœuvres frauduleuses, à l’opposabilité des obligations antérieures à la 
restructuration (B).  
A. La fraude, atteinte au devoir de loyauté de la société débitrice 
 
102. La mauvaise foi de la société débitrice dans la réalisation la fraude. Les droits de créance 
détenus à l’encontre d’une société limitent son autonomie juridique. En effet, dans le but d’exécuter 
ses obligations, elle doit mobiliser ses moyens humains et matériels. Tant que ses obligations 
subsistent, elle doit avoir des agissements conformes à leur respect et exempts de mauvaise foi. 
Cette absence de mauvaise foi s’inscrit dans le cadre du devoir de loyauté auquel est soumise toute 
société assujettie. Or, une société débitrice qui organise une fraude au cours d’une restructuration 
ultérieure à ses engagements fait assurément preuve de mauvaise foi. Les manœuvres frauduleuses 
de la société débitrice manifestent sa volonté de ne pas honorer ses engagements, en constituant un 





obstacle à leur exécution. Ce qui correspond à un comportement déloyal, empreint de mauvaise foi. 
Il est, à ce titre, reconnu que l’action paulienne sanctionne la mauvaise foi
275
. En permettant aux 
créanciers de se protéger de la fraude, l’action paulienne impose donc à la société débitrice une 
attitude adaptée à son devoir de loyauté dans l’exécution de ses engagements. 
 
Il convient de préciser que ce raisonnement est transposable à la fraude générale et à la fraude par 
un jugement de la société débitrice parce qu’il s’appuie sur l’intention frauduleuse qui est identique 




Lorsque, pour réaliser la fraude aux droits de ses créanciers, la société conclut pendant sa 
restructuration un acte juridique avec un tiers, celui-ci porte atteinte à l’opposabilité de ces droits. 
 
B. La fraude, atteinte à l’opposabilité des obligations antérieures à la 
restructuration de la société débitrice 
 
103. L’importance de la conscience du tiers de participer à un acte juridique conventionnel 
frauduleux. Dès la naissance d’un droit de créance, sa force obligatoire s’impose à la société 
débitrice et aux tiers qui ne doivent pas remettre en cause son exécution du fait de son opposabilité. 
Cependant, cette opposabilité est soumise à une condition. Le tiers qui souscrit à une convention 
avec la société débitrice doit, au moment de sa conclusion, être conscient de contribuer à créer un 
obstacle à l’exécution de ce droit de créance
277
. Pour qu’une convention frauduleuse porte atteinte à 
l’opposabilité du droit de créance, la connaissance de l’existence de ce droit de créance par le tiers 
doit donc être démontrée. Lorsqu’on se réfère à la fraude paulienne, seule fraude à pouvoir être 
organisée au moyen d’un acte juridique conventionnel, la preuve de cette connaissance se fait 
naturellement. En effet, dans ce cas, la fraude n’est établie que si l’intention frauduleuse existe à la 
fois chez la société débitrice et chez le tiers. Cette intention frauduleuse consiste, pour le tiers, en sa 
connaissance effective de l’engagement antérieur à la restructuration de la société. Ce qui permet 
d’affirmer que, par sa participation à l’acte juridique frauduleux, il est conscient de contrevenir à 
l’exécution de cet engagement. C’est ce qui apparaît, par exemple, lorsqu’une société profite d’une 
restructuration pour vendre un immeuble déjà aliéné, dès lors que le second acquéreur a conscience 
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de l’aliénation antérieurement consentie par cette société, et cela bien qu’il ait effectué le premier la 
publicité foncière. La connaissance par le tiers de l’existence d’un droit antérieur incompatible avec 
celui qu’il veut obtenir ressort encore plus clairement lorsque la société débitrice a accordé un droit 
de préférence à un créancier antérieur à sa restructuration et que le pacte qui en résulte a été publié 
« pour l’information des usagers » en application de l’article 37 du décret du 4 janvier 1955 portant 
réforme de la publicité foncière et modifié par l’ordonnance n° 2010-638 du 10 juin 2010. Il apparaît, 
par conséquent, qu’en se rendant complice d’une fraude paulienne de la société débitrice, le tiers 
porte atteinte à l’opposabilité des droits de créance détenus à son encontre.  
 
104. Conclusion de la section. La fraude de la société débitrice pendant sa restructuration est une 
entrave à l’efficacité de la force obligatoire de ses engagements antérieurs. Elle correspond à une 
violation de l’obligation d’abstention résultant de l’assujettissement de la société. Ce qui constitue le 
fondement de la protection offerte par la loi au créancier, non seulement à l’encontre de cette 
société qui est tenue d’une exécution loyale des engagements précédant sa restructuration, mais 
également à l’encontre du tiers complice de fraude au mépris de l’opposabilité de ces engagements.  
Cette protection est mise au point par la loi quel que soit le moyen frauduleux employé par la société 
débitrice. L’intérêt de déterminer le moyen frauduleux réside surtout dans le fait qu’il permet de 
distinguer les différents types de fraudes dont peut se rendre coupable la société. Une fois cette 
identification effectuée, le créancier concerné peut se protéger avec la mesure légale appropriée.  
 
En dehors de la fraude, une société peut également causer un préjudice pouvant engendrer sa 
responsabilité civile avant ou pendant sa restructuration. Il convient de déterminer ce qui fonde alors 
la protection des droits des créanciers qui sont victimes des faits dommageables de la société.  
 
 
Section 2  : La force obligatoire du droit du créancier, fondement de 
sa protection contre le préjudice causé par la société débitrice  
 
 
105. L’identification du domaine de la responsabilité civile de la société débitrice. En 1804, l’une 
des innovations les plus importantes du Code civil a été d’obliger l’auteur de tout dommage à le 





réparer. Ainsi, de façon générale, les victimes d’un dommage bénéficient d’une protection instaurée 
par le régime de la responsabilité civile. Dans le cadre de cette étude, la responsabilité civile de la 
société peut être engagée notamment dans deux hypothèses. En premier lieu, elle peut concerner un 
dommage survenu avant la restructuration et qui fait de la victime, le créancier d’une obligation de 
réparation détenue à l’encontre de la société. En second lieu, la responsabilité civile peut viser la 
réparation de dommages causés par la société débitrice au cours de la restructuration à des 
créanciers titulaires de droits de créance antérieurs aux différentes opérations.  
 
106. Les fondements de la responsabilité civile dans la théorie générale des obligations. 
Lorsqu’on se réfère au droit commun, la responsabilité civile a pour fondement classique la faute à 
laquelle s’est ajouté le risque
278
. En effet, les rédacteurs du Code civil ont, conformément à une 
ancienne tradition, basé la responsabilité civile sur la faute
279
. Celle-ci est une notion protéiforme 
variant de la simple négligence à la faute intentionnelle. Elle est de ce fait difficile à définir, mais l’on 
peut considérer qu’elle reflète « un comportement illicite contrevenant à une obligation ou à un 
devoir imposé par la loi, par la coutume ou par une norme générale de comportement »280. Il 
s’ensuit que l’auteur d’un dommage doit le réparer puisqu’il s’agit du résultat de son comportement 
blâmable. La faute a ainsi constitué le fondement unique de la responsabilité civile pendant plus d’un 
siècle jusqu’à ce que le machinisme et l’industrialisation favorisent la survenance d’accidents dont les 
victimes n’étaient pas indemnisées en l’absence de faute prouvable. Pour y remédier, la 
responsabilité civile a été justifiée dans ces hypothèses par le risque
281
. L’idée ainsi défendue repose 
sur le fait que « toute activité faisant naître un risque pour autrui entraîne pour contrepartie la 
responsabilité du préjudice qu'elle peut causer, sans que la victime ait à prouver une faute de l'agent 




Ainsi, c’est la faute ou le risque qui pourraient justifier la mise en jeu de la responsabilité civile de la 
société débitrice. Mais, c’est là tout leur intérêt : déterminer la mesure adaptée, à savoir le régime 
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de la responsabilité civile, pour réparer le dommage causé par l’entreprise. Sinon, la réparation du 
dommage en elle-même, s’inscrit plutôt dans le cadre plus général de la protection accordée aux 
droits de créance antérieurs à la restructuration de la société débitrice et fondée par 
l’assujettissement de cette dernière. C’est alors l’assujettissement de la société débitrice qui 
constitue le fondement de la protection des créanciers contre sa faute délictuelle, son inexécution ou 
sa mauvaise exécution (§1). Par ailleurs, la mise en jeu de la responsabilité civile de la société 
débitrice s’explique aussi par le fait qu’en causant un dommage aux créanciers antérieurs à sa 
restructuration, elle enfreint l’obligation d’abstention induite par son assujettissement, et porte par 
là atteinte au devoir d’exécuter loyalement ses engagements et favorise la violation de leur 
opposabilité (§2). 
 
§ 1 . L’assujettissement de la société débitrice, fondement de la protection 
de la créance de réparation née avant ou pendant sa restructuration 
 
107. La force obligatoire du droit du créancier. La protection des droits des créanciers antérieurs 
aux opérations de restructuration de la société débitrice se justifie par leur force obligatoire. A ce 
titre, la société débitrice est assujettie au respect de tous les droits nés avant sa restructuration, 
celle-ci ne pouvant lui permettre de porter atteinte à leur exécution. C’est donc l’assujettissement de 
la société débitrice qui fonde la protection de la créance de réparation née avant sa restructuration 
(A). C’est également cet assujettissement qui constitue le fondement de la protection des créances 
antérieures à la restructuration lorsqu’au cours de celle-ci, la société débitrice est l’auteur de 
dommages portant atteinte à leur exécution (B). 
 
A. Le fondement de la protection de la créance de réparation 
antérieure à la restructuration de la société débitrice 
 
108. L’intérêt de déterminer la date de naissance de la créance de réparation. Dès lors qu’une 
société est responsable d’un délit ou d’un quasi-délit
283
, ou de l’inexécution d’un contrat
284
, elle 
devient débitrice d’une obligation de réparation envers la victime. La connaissance du fait générateur 
de cette obligation est essentielle, puisqu’elle détermine la date à partir de laquelle la société 
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débitrice est assujettie à son exécution. Il convient, à cet effet, de distinguer l’obligation de 
réparation d’un dommage délictuel de l’obligation de réparation d’un dommage contractuel. 
 
109. La date de naissance de la créance de réparation d’un dommage délictuel285. Pour 
déterminer le fait générateur de l’obligation extracontractuelle, une hésitation est possible entre la 
date de réalisation du dommage et celle du jugement retenant la responsabilité de la société 
débitrice et la condamnant à réparer. Il est aujourd’hui reconnu qu’une créance d’indemnisation 
délictuelle nait au jour de la survenance du dommage
286
. C’est la solution que nous avons retenu 
également
287
 dans la mesure où elle correspond à l’analyse dualiste de l’obligation et à la 
jurisprudence en matière de restructuration d’une société débitrice. La Cour de cassation a ainsi eu 
connaissance d’une affaire
288
 dans laquelle un salarié, victime d’un accident du travail plusieurs 
années avant que la société qui l’employait ne réalise un apport partiel d’actif portant sur le fonds de 
commerce où a eu lieu l’accident, demandait une indemnisation complémentaire à la société 
bénéficiaire de l’apport. Suite à la décision de la Cour d’appel favorable au salarié, la société 
bénéficiaire a formé un pourvoi en cassation au motif qu’elle ne pouvait être personnellement 
reconnue responsable d’une dette qui n’était pas née au jour de la restructuration. La Haute 
juridiction rejeta le pourvoi, confirmant ainsi la décision de la Cour d’appel qui fixait la naissance de 




110. La date de naissance de la créance de réparation d’un dommage contractuel. Dans le cas 
d’un dommage résultant de l’inexécution d’un contrat
290
, plusieurs faits sont également susceptibles 
d’être retenus comme faits générateurs de la créance de réparation. En plus de ceux envisagés en 
matière délictuelle, la spécificité de la responsabilité contractuelle fait penser à la conclusion du 
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contrat, à l’exigibilité des prestations, à la mise en demeure et à l’exécution
291
. Comme l’objet de la 
créance est la réparation du préjudice causé et non l’exécution par équivalent de l’obligation 
promise, il est possible de transposer les règles régissant la responsabilité délictuelle. Il convient 
alors de retenir le jour de la survenance du dommage comme date de naissance de l’obligation que la 
société débitrice a d’en assurer la réparation.  
 
111. L’assujettissement de la société débitrice au paiement de la créance de réparation née 
avant la restructuration. Une société peut, avant de faire l’objet d’opérations de restructuration, 
avoir engagé sa responsabilité délictuelle ou contractuelle. Dès la réalisation du dommage, la société 
est devenue débitrice d’une obligation de réparation dont la naissance est justifiée par les 
fondements classiques de la responsabilité civile. Toutefois, sa protection ne s’explique que par 
l’assujettissement de la société débitrice à la nécessité de son exécution. En effet, cette obligation de 
réparation lui impose non seulement le paiement des dommages et intérêts qui seront fixés par le 
juge, mais également un assujettissement à la nécessité de ce paiement. Autrement dit, à partir de 
cette date, elle ne doit rien faire qui puisse compromettre le désintéressement de son créancier, y 
compris au cours de sa restructuration
292
. Lorsque la restructuration n’implique pas de substitution 
de débiteur, la société débitrice est tenue d’exécuter son obligation de réparation selon les termes 
du jugement qui consacreront sa perfection. Dans l’hypothèse où la restructuration entraîne un 
changement de débiteur, notamment par l’effet d’une transmission universelle du patrimoine, 
l’ayant cause universel de la société débitrice devrait, en principe, exécuter l’obligation de réparation 
au lieu et place de cette dernière. C’est ainsi qu’une société bénéficiaire d’une transmission 
universelle de patrimoine a à sa charge le paiement de la créance de réparation d’un salarié de la 
société apporteuse victime d’une exposition à l’amiante en violation de l’obligation de sécurité 
pesant sur l’employeur
293
. Dans le même sens, la résiliation d’un contrat de travail aux torts de 
l’employeur pour des faits commis par la société apporteuse, peut être imputée à la société 
bénéficiaire d’une transmission universelle de patrimoine
294
. C’est donc l’assujettissement de la 
société débitrice au respect de ses engagements qui fonde la protection des créances de réparation 
nées avant sa restructuration et qui impose leur paiement quels que soient les changements 
intervenus au cours des différentes opérations.  
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C’est également cet assujettissement qui constitue le fondement de la réparation des dommages 
causés pendant les opérations de restructuration aux cocontractants antérieurs. 
 
B. Le fondement de la réparation des dommages causés pendant la 
restructuration de la société débitrice aux créances détenues à 
son encontre  
 
112. Nature de la responsabilité civile engagée par la société débitrice. Le fonctionnement d’une 
société nécessite la conclusion de divers contrats qui mettent à sa charge certaines obligations. Elle 
peut également être débitrice d’obligations extracontractuelles, notamment à l’égard du Trésor 
public et de l’URSSAF. Lorsqu’elle fait l’objet d’une restructuration ultérieure à ces engagements, ses 
créanciers peuvent subir un dommage du fait d’une faute ou d’une inexécution contractuelle, ce qui 
leur donne la possibilité d’engager la responsabilité délictuelle ou contractuelle de la société 
débitrice.  
 
En effet, le créancier, s’il est titulaire d’un droit de créance contractuel, est fondé à demander, sur la 
base de la responsabilité contractuelle, la réparation du dommage subi si c’est son droit lui-même 
qui est inexécuté, mal exécuté ou tardivement exécuté. C’est le cas toutes les fois où une société 
débitrice d’une obligation contractuelle effectue des opérations de restructurations au cours 
desquelles de nouveaux engagements ou tout simplement les changements survenus dans son 
organisation l’empêchent d’exécuter ou la poussent à mal exécuter ou à exécuter tardivement cette 
obligation. Imaginons, par exemple, une société qui s’engage à fabriquer pour un client des objets 
avec des caractéristiques particulières précisées à la dernière minute dans un avenant au contrat 
initial. Quelques jours après la finalisation de la commande, la société de fabrication des objets est 
restructurée, ce qui l’oblige à déménager dans de nouveaux locaux. Au cours du déménagement, 
certains documents, parmi lesquels l’avenant au contrat, sont perdus par la faute d’un de ses 
employés. Les objets commandés sont alors fabriqués, mais sans tenir compte des spécificités 
demandées par le client. Le temps de corriger cette erreur, celui-ci subi d’importantes pertes 
financières. Pour obtenir la réparation de ce préjudice, le client peut engager la responsabilité 
contractuelle de la société de fabrication.  
 
A l’inverse, le créancier, quelle que soit la source de son droit, doit mettre en jeu la responsabilité 
délictuelle de la société débitrice, si c’est l’inexécution, la mauvaise exécution ou l’exécution tardive 





d’engagements pris pendant les opérations de restructuration, voire une faute délictuelle commise 
par cette dernière qui porte atteinte à son droit de créance. En effet, une faute délictuelle commise 
dans le cadre d’une restructuration et causant un préjudice à un créancier antérieur oblige la société 
débitrice à réparer. C’est dans ce sens que la Chambre commerciale de la Cour de cassation a 
retenu
295
 la responsabilité délictuelle d’une société mère qui a laissé croire qu’elle prenait une part 
active dans les activités de sa filiale. Les faits soumis à son contrôle sont les suivants : après avoir 
conclu et exécuté un contrat d’entreprise, une société transmet à une autre société la branche 
d’activité correspondant à la prestation effectuée, à travers un apport partiel d’actif effectué par voie 
de scission. Par la suite, le maître d’ouvrage observe des désordres dans le bien, objet du contrat 
d’entreprise, et poursuit son débiteur initial, en l’occurrence la société apporteuse, pour obtenir la 
réparation du dommage subi. Cette dernière se prévaut alors de la scission. La Cour d’appel la 
condamne pourtant à verser des dommages et intérêts au maître d’ouvrage en retenant qu’un 
certain nombre d’éléments
296
 conduisaient les tiers à la confondre avec la société bénéficiaire de 
l’apport partiel d’actif. Malgré la transmission universelle du patrimoine intervenue dans le cadre de 
la restructuration et ayant substitué la société bénéficiaire à la société apporteuse dans tous les 
droits et obligations de la branche d’activité apportée, la Chambre commerciale a approuvé la 
décision des juges du fond. Elle a estimé qu’ils ont fait ressortir le fait que la société apporteuse 
« avait laissé croire qu'elle participait étroitement aux activités de sa filiale dont l'absence 
d'autonomie était ainsi soulignée », caractérisant ainsi sa faute dans la réalisation des prestations 
litigieuses. 
 
En dehors des affaires se rapportant à des groupes de sociétés dans lesquelles la Haute juridiction 
fait une application du critère d’immixtion, voire de la théorie l’apparence pour retenir la 
responsabilité de la société mère envers les créanciers de la branche d’activité transférée à sa filiale, 
l’évolution jurisprudentielle permet aussi d’engager la responsabilité délictuelle de la société 
débitrice lorsque, à l’occasion de l’exécution d’un contrat conclu pendant sa restructuration, elle 
cause un dommage à un créancier antérieur. L’examen du droit positif montre qu’à partir de l’article 
1165 du Code civil, la doctrine et la jurisprudence ont dégagé et précisé les contours des deux effets 
du contrat : sa relativité et son opposabilité. S’agissant de l’opposabilité du contrat, celui-ci en tant 
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que fait social rayonne au-delà de la personne des contractants et s’impose aux tiers
297
. De même, 
l’inexécution d’une obligation contractuelle peut avoir une incidence sur la situation des créanciers 
du débiteur en leur causant un préjudice. Dans ce cas, l’opposabilité du contrat par les tiers leur 
permet d’obtenir une réparation de ce préjudice
298
. C’est dans ce sens que dès 1897
299
, la Cour de 
cassation leur a reconnu la faculté d’engager la responsabilité du débiteur de l’obligation inexécutée 
malgré le fait qu’ils soient juridiquement étrangers au contrat inexécuté. Par la suite, il y a eu 
quelques hésitations jurisprudentielles
300
 que l’Assemblée plénière de la Cour de cassation
301
 a 
finalement réglées en affirmant que le « le tiers à un contrat peut invoquer, sur le fondement de la 
responsabilité délictuelle, un manquement contractuel, dès lors que ce manquement lui a causé un 
dommage ». Rien ne s’oppose à ce que cette solution de droit commun s’applique lorsqu’un 
créancier antérieur à la restructuration de la société débitrice est victime d’un dommage résultant de 
l’inexécution d’un engagement contractuel pris par cette dernière au cours des différentes 
opérations
302
. Comme pour n’importe quel tiers, l’existence d’une inexécution, d’un préjudice et d’un 
lien de causalité lui suffisent pour caractériser sa responsabilité délictuelle et obtenir une réparation. 
  
113. Vérification du fondement retenu. Dans les cas de figure précédents, la société après avoir 
pris divers engagements effectue une restructuration qui favorise la survenance de dommages 
constituant des obstacles à leur exécution. Ces dommages doivent être réparés selon les règles de la 
responsabilité civile. Or, nous le savons, la société est assujettie au respect de tous les engagements 
pris avant sa restructuration de sorte que les atteintes portées par celle-ci aux droits de créance qui 
en découlent sont sanctionnées sur le fondement de cet assujettissement
303
. C’est donc 
l’assujettissement de la société aux obligations contractuelles et extracontractuelles nées avant sa 
restructuration qui fonde leur protection en cas de faute délictuelle, d’inexécution, de mauvaise 
exécution ou d’exécution tardive pendant les opérations et entraîne une réparation du dommage qui 
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en découle. Cela apparaît dans un arrêt de la Cour de cassation concernant le recouvrement de 
factures émises au titre de prestations d’assistance. Le liquidateur judiciaire
304
 de la société 
prestataire a assigné la société cliente en paiement d’une provision sur le montant des factures. Or 
celle-ci, après avoir bénéficié des prestations, a fait un apport soumis au régime des scissions de la 
branche d’activité au titre de laquelle elle était débitrice de leur paiement. La convention qui réglait 
les détails de la restructuration avait mis à la charge de la société bénéficiaire toutes les dettes se 
rapportant à la branche transférée y compris celles résultant des factures litigieuses. Ce qui aurait dû 
substituer la société bénéficiaire à la société apporteuse dans le paiement des factures. Pour autant, 
la Cour d’appel soutenue en cela par la Cour de cassation a accueilli favorablement la demande 
d’allocation de provision du liquidateur de la société prestataire à cause de l’attitude équivoque de la 
société apporteuse. En effet, cette dernière, quelques jours après sa restructuration, malgré la 
substitution de débiteur qui s’est opéré, a informé la société prestataire d’un ordre de virement qui 
n’a jamais été exécuté avant d’ignorer les mises en demeure qui lui étaient adressées. D’ailleurs, la 
Cour de cassation précise qu’à supposer que la société bénéficiaire de l’apport ait été la seule et 
véritable débitrice, la société apporteuse a commis une faute quasi-délictuelle en s’abstenant de 
renvoyer en temps utile la société prestataire sur la nouvelle débitrice avant que celle-ci ne fasse 
l’objet d’une procédure collective. Il résulte de cette décision que, non seulement la société débitrice 
est assujettie à la nécessité de ses engagements, mais également que cet assujettissement subsiste 
si, malgré une restructuration emportant substitution de débiteur, elle continue à agir à l’égard du 




Notons que les fondements traditionnels de la responsabilité civile ne sont pas totalement évincés de 
ce raisonnement. En effet, ils justifient le choix de la mesure de protection applicable et permettent 
de déterminer le bien-fondé de l’action en responsabilité bien que la protection elle-même soit 
fondée par l’assujettissement de la société débitrice.  
 
Par ailleurs, il convient de préciser que la responsabilité civile permet aux créanciers de sanctionner 
le non respect de l’obligation d’abstention induit par l’assujettissement de la société débitrice et 
partant, la violation des devoirs qui en résultent.  
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§ 2 . Le dommage causé au créancier, manquement aux devoirs induits par 
l’assujettissement de la société débitrice 
 
114. Sanction des comportements dommageables de la société débitrice et du tiers complice. 
Lorsque sa restructuration compromet l’indemnisation de la victime d’un préjudice qu’elle a causé 
auparavant ou favorise la survenance d’un dommage constituant un obstacle à l’exécution d’un droit 
de créance antérieur, la société débitrice remet en cause l’exécution d’obligations auxquels elle est 
pourtant assujettie. En effet, elle ne respecte pas l’obligation d’abstention résultant de son 
assujettissement puisque son comportement n’est pas conforme à l’exécution de ces engagements. 
A ce titre, elle porte atteinte à son devoir d’agir loyalement envers les créanciers. Par ailleurs, si un 
tiers contribue pendant la restructuration de la société débitrice à la réalisation du dommage 
entravant l’exécution de droits de créance antérieurs, il viole, quant à lui, leur opposabilité. La 
réparation du préjudice du créancier permet alors de sanctionner le manquement au devoir de 
loyauté de la société débitrice (A) et l’atteinte portée à l’opposabilité des droits de créance 
concernés (B).  
 
A. La sanction du manquement au devoir de loyauté de la société 
débitrice par la réparation du préjudice du créancier 
 
115. Le devoir d’exécuter loyalement les créances de réparation antérieure à la restructuration 
de la société débitrice. Dès la naissance de l’obligation de réparer un dommage antérieur à la 
restructuration la société débitrice, elle entraîne son assujettissement et lui impose une exécution de 
bonne foi. Autrement dit, la société débitrice n’est pas censée profiter des opérations de 
restructuration dont elle fait l’objet pour ignorer cet assujettissement et enfreindre son devoir de 
loyauté en faisant obstacle à l’exécution de l’obligation de réparation. A cet effet, la protection dont 
bénéficie le créancier assure à la fois le respect de l’assujettissement de la société débitrice à la 
nécessité de l’indemniser et la conformité de cette dernière à son devoir de loyauté dans l’exécution 
de l’obligation de réparation. C’est ainsi que la Chambre sociale de la Cour de cassation
306
 a admis 
qu’une obligation d’indemnisation née à l’occasion de l’exploitation d’un fonds de commerce est 
transférée au cours d’un apport partiel d’actif ultérieur, la convention organisant la restructuration 
ayant précisé que la société bénéficiaire serait subrogée, d'une manière générale, dans tous les 
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droits, actions, obligations et engagements divers de la société apporteuse dans la mesure où ils se 
rapportent aux biens cédés. Cette décision montre que, dès la naissance de l’obligation, la société 
débitrice est assujettie à son respect et qu’une restructuration ultérieure ne saurait remettre en 
cause son exécution. La transmission universelle du patrimoine a de ce fait seulement eu pour effet 
de transférer l’obligation à la charge de la société bénéficiaire qui ne peut se soustraire à son 
exécution sans enfreindre son assujettissement et le devoir de loyauté qui en résulte. 
 
116. La réparation du manquement au devoir de loyauté. Le comportement de la société 
débitrice qui engage sa responsabilité civile envers un créanciers antérieur, qu’il s’agisse d’une faute 
délictuelle ou d’une inexécution, traduit un manquement au devoir de loyauté résultant de son 
assujettissement. Ce devoir de loyauté l’oblige à faire en sorte que l’exécution de ses obligations soit 
effective et utile pour le créancier. Les agissements qui sont à l’origine du dommage entravant 
l’exécution du droit de créance antérieur manifestent donc nécessairement la méconnaissance de ce 
devoir de loyauté. En faisant appel au mécanisme de la responsabilité civile pour obtenir une 
réparation du dommage affectant son droit, le créancier s’assure donc également du respect, dans 
l’exécution de son droit, du devoir de loyauté pesant sur la société débitrice. Dans un apport partiel 
d’actif soumis au régime des scissions, la société apporteuse a ainsi été condamnée pour faute au 
paiement d’une provision concernant une dette de la branche d’activité transférée, malgré une 
clause exclusive de solidarité prévue dans le traité d’apport
307
. Cette décision de la Cour d’appel a été 
approuvée par la Haute juridiction du fait de « l’attitude équivoque » de la société apporteuse qui 





Pendant la restructuration de la société débitrice, à côté des dommages aux droits des créanciers 
antérieurs aux différentes opérations dont elle est la seule responsable, certains préjudices sont 
causés avec la complicité de tiers. Ceux-ci portent alors atteinte à l’opposabilité des droits de créance 
concernés et doivent également une réparation aux créanciers qui sont victimes de leurs 
agissements. 
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B. La sanction de la violation de l’opposabilité des obligations par la 
réparation des préjudices causés par les tiers  
 
117. La responsabilité délictuelle du tiers complice de la violation d’une obligation de la société 
débitrice. Lorsqu’un tiers conclut une convention avec la société débitrice au cours de sa 
restructuration, il doit tenir compte des droits de créance antérieurs détenus à son encontre en vertu 
de l’article 1165 du Code civil. A cet effet, il ne doit pas nuire ou avantager les créanciers de la 
société. S’il ignore cette limitation de sa liberté contractuelle et porte atteinte au droit d’autrui, il 
peut voir sa responsabilité civile engagée
309
 par le créancier concerné, parce qu’il méconnaît ainsi un 
droit qui lui est opposable. En général, la doctrine ne reconnaît cela que dans l’hypothèse de la 
violation par le tiers de droits de créance contractuels. Mais, l’opposabilité caractérise tous les droits 
de créance qu’ils soient de nature contractuelle ou extracontractuelle, à condition que le tiers ait une 
connaissance effective de leur existence
310
. Le créancier antérieur, victime de la participation du tiers 
à la réalisation du dommage qui affecte son droit, doit demander une réparation sur le fondement de 
l’article 1382 du Code civil. La Cour de cassation
311
 a ainsi retenu la faute quasi-délictuelle d’une 
société débitrice qui, après avoir fait l’objet d’une scission transférant la dette litigieuse à la société 
bénéficiaire de la transmission universelle de patrimoine, a dissimulé l’opération de restructuration 
au créancier qui n’a ainsi pas pu s’adresser en temps utile à sa véritable débitrice qui a fait l’objet 
d’une procédure collective.  
 
118. Conclusion de la section. Une société débitrice ne peut pas profiter des opérations de 
restructuration l’affectant pour méconnaître une créance de réparation détenue à son encontre ou 
causer un dommage créant un obstacle à l’exécution d’autres obligations antérieures. Son 
assujettissement au respect de ces différents engagements constitue alors le fondement de la 
réparation dont bénéficient les créanciers dont les droits ont été atteints par sa faute délictuelle, son 
inexécution, sa mauvaise exécution ou son exécution tardive. Cet assujettissement emporte pour la 
société débitrice le devoir de se comporter loyalement dans l’exécution de ses engagements et 
interdit aux tiers de contribuer à la remise en cause de droits qui leur sont opposables. De sorte que, 
le créancier qui engage la responsabilité civile de la société débitrice, voire celle du tiers complice 
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pour obtenir une réparation, leur impose en même temps le respect des devoirs résultant de la force 
obligatoire de son droit. 
 
119. Conclusion du chapitre. La vérification du fondement des mécanismes de droit commun qui 
protègent les différents créanciers contre la fraude et le dommage de la société débitrice lors de ses 
opérations de restructuration, permet d’affirmer que c’est la force obligatoire de leurs droits qui 
justifie leur protection. A ce titre, l’assujettissement de la société débitrice au respect des obligations 
antérieures à sa restructuration lui interdit tout manquement de nature à constituer une fraude aux 
droits de ses créanciers ou à engager sa responsabilité civile envers eux. Cet assujettissement lui 
impose ainsi une exécution loyale de ces obligations tout en empêchant aux tiers de porter atteinte à 
leur opposabilité. 
 
En dehors de la protection de droit commun, les créanciers antérieurs à la restructuration de la 
société débitrice bénéficient de mesures protectrices issues du droit spécial. Il convient de vérifier 
également le fondement de cette protection.  





Chapitre 2  : La vérification du fondement des mécanismes de 
protection des créanciers relevant du droit spécial 
 
 
120. L’existence de mécanismes de protection propres à chaque catégorie de créanciers. Les 
créanciers d’une société peuvent être regroupés en différentes catégories. Lorsque cette société 
effectue une restructuration, chaque catégorie bénéficie de mécanismes de protection adaptés à sa 
situation. Ainsi, le système juridique français a mis au point des mesures protégeant les créanciers 
sociaux en général dans le cadre du droit des sociétés (Section 1). Il existe également en droit des 
sûretés, des mécanismes de protection des créanciers titulaires de sûretés (Section 2), tout comme le 
droit du travail protège les salariés (Section 3). Ces mesures tiennent naturellement compte de la 
spécificité du groupe de créanciers auquel elles s’appliquent. Elles ont cependant un point commun ; 
dès lors qu’elles concernent les créanciers antérieurs à la restructuration de la société débitrice, elles 
ont pour fondement la force obligatoire de leurs droits de créance. Autrement dit, c’est cette force 
obligatoire qui impose à la société débitrice un assujettissement à la nécessité d’une exécution 
conforme à ses engagements et justifie de ce fait, leur protection.  
 
 
Section 1  : La force obligatoire du droit de créance, fondement du 
droit d’opposition des créanciers sociaux 
 
 
121. Le droit d’opposition des créanciers sociaux à certaines opérations de restructuration. La 
restructuration d’une société modifie souvent la situation de ses créanciers. Pour éviter que les 
opérations effectuées par la société ne portent atteinte à leurs droits de créance, le droit des 
sociétés organise leur protection. Cette protection peut concerner une opération de restructuration 
déterminée
312
 ou un groupe de créancier sociaux précis
313
. Il existe ainsi une multitude de mesures 
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de protection des créanciers sociaux. Ne pouvant prétendre à une étude exhaustive de ces mesures, 
nous allons traiter d’un mécanisme de protection commun à plusieurs opérations de restructuration 
et à plusieurs catégories de créanciers : le droit d’opposition. En effet, le droit d’opposition bénéficie 
aux créanciers sociaux en cas de réduction de capital non motivée par des pertes ou lors de certaines 
opérations emportant transmission universelle du patrimoine. L’analyse de ce droit d’opposition 
montre qu’il est conforme au respect de la force obligatoire du droit du créancier opposant. Ce qui 
permet de déduire que c’est l’assujettissement de la société débitrice aux engagements antérieurs à 
sa restructuration qui lui interdit de remettre en cause les droits des créanciers sociaux et constitue 
le fondement de la faculté d’opposition mise à leur disposition (§1). En utilisant cette faculté, les 
créanciers sociaux rappellent la restriction de la liberté juridique imposée à la société débitrice et aux 
tiers participant à sa restructuration (§2). 
 
§ 1  . Le respect de la force obligatoire du droit de créance imposé par le 
droit d’opposition  
 
122. Les conséquences de la restructuration pour les créanciers sociaux. La restructuration d’une 
société débitrice peut entraîner l’affaiblissement du droit de gage de ses créanciers. Ainsi, une 
opération emportant transmission universelle du patrimoine impose une substitution de débiteur 
aux créanciers de la société apporteuse qui, de surcroît, vont entrer en concours avec les créanciers 
de la société bénéficiaire. S’agissant des créanciers de la société bénéficiaire, bien qu’ils ne subissent 
aucune substitution de débiteur, ils sont exposés à un concours avec les créanciers de la société 
apporteuse. La confusion des patrimoines qui en résulte peut donc diminuer le droit de gage des 
créanciers des sociétés participant à l’opération de restructuration. Le droit des sociétés, se 
conformant aux directives communautaires, offre ainsi une protection à ces créanciers en leur 
attribuant une faculté d’opposition. A côté de ces opérations emportant transmission universelle du 
patrimoine, il convient également d’envisager le cas de la réduction de capital non motivée par des 
pertes qui appauvrit délibérément la société concernée et provoque un amoindrissement du droit de 
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gage de ses créanciers
314
. Par conséquent, pour protéger les créanciers sociaux, selon la forme de la 
société débitrice, la loi leur rend l’opération inopposable ou leur permet de s’y opposer
315
.  
La faculté d’opposition dont disposent ainsi les créanciers sociaux dans ces différentes opérations de 
restructuration permet de sauvegarder leurs droits, ce qui autorise à la considérer comme une 
mesure conservatoire (A). La protection qui en résulte pour les créanciers sociaux est fondée sur 
l’assujettissement de la société débitrice au respect de leurs droits (B).  
 
A. Le caractère conservatoire du droit d’opposition  
 
123. La notion d’opposition. L’opposition est un terme polysémique. Dans son sens commun, elle 
correspond notamment à l « ’action de s’opposer à quelque chose, d’y mettre obstacle par sa 
résistance »
316
. Cela se rapproche de la définition juridique du droit d’opposition qui permet à un 
individu d’éviter la violation d’un de ses droits. L’opposition apparaît alors comme « la manifestation 
de volonté destinée à empêcher l’accomplissement d’un acte juridique ou à en neutraliser les 
effets »
317
 ou comme le moyen légal donné au créancier pour défendre ses intérêts contre un péril 
dont elle ne croit pas devoir le protéger elle-même
318
. Cela permet de comprendre le droit 
d’opposition en droit des sociétés. C’est un mécanisme qui a été mis en place par la loi du 24 janvier 
1966 pour donner un cadre juridique précis à la protection des créanciers instaurée par la 
jurisprudence en matière de fusion ou de réduction de capital non motivée par des pertes. En effet, 
au XIX
ème
 siècle, lorsqu’une société effectuait l’une ou l’autre de ces restructurations, la 
jurisprudence considérait que l’opération était inopposable à ses créanciers
319
. L’inopposabilité était 
fondée sur l’idée qu’une société présentant une certaine situation patrimoniale s’est engagée envers 
un créancier et que toute « mutation profonde » et volontairement choisie par cette société 
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124. La finalité du droit d’opposition. Actuellement, en droit des sociétés, la loi donne aux 
créanciers une faculté d’opposition en cas de fusion
321
, de scission lorsque la solidarité est exclue 
entre les sociétés issues de l’opération
322
, d’apport partiel d’actif soumis au régime des scissions
323
, 
de dissolution-confusion d’une société unipersonnelle
324
 ou de réduction de capital non motivée par 
des pertes
325
. Le droit d’opposition a alors pour but d’empêcher la violation des droits des créanciers. 
A ce titre, il a un caractère préventif et se présente comme une mesure conservatoire
326
 destinée à 
préserver les droits de créance détenus contre la société débitrice du danger qui les menace, en 
l’occurrence les conséquences de la restructuration. Autrement dit, le droit d’opposition permet de 
sauvegarder, de conserver la valeur du droit de créance
327
. Le créancier peut, à travers ce droit « se 
protéger contre le changement dans le patrimoine du débiteur qui affectera substantiellement son 
droit de gage général »
328
. De la sorte, il s’assure de l’exécution de son droit du fait de sa force 
obligatoire. C’est donc l’assujettissement de la société débitrice déduit de la force obligatoire du 
droit de créance détenu à son encontre qui fonde la protection du créancier opposant. 
 
B. L’assujettissement de la société débitrice, fondement de la 
protection du créancier opposant 
 
125. L’absence d’incidence de la restriction du domaine de l’opposition quant au choix de son 
fondement. La force obligatoire d’un droit de créance explique que la société débitrice soit assujettie 
à son exécution. Il a été établi qu’en cas de restructuration de cette société, son assujettissement 
fonde la protection de tout droit de créance détenu à son encontre quelle que soit la source ou 
l’objet de ce droit
329
. La seule condition exigée pour bénéficier de cette protection est que le 
créancier justifie d’un droit antérieur à la restructuration
330
. Dans le cas d’une société débitrice 
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faisant l’objet d’une fusion, d’une scission, d’un apport partiel d’actif, d’une dissolution-confusion
331
 
ou d’une réduction de capital non motivée par des pertes
332
, la jurisprudence a réduit 
considérablement les droits de créance permettant à leurs titulaires de faire opposition à la 
restructuration. Alors que le Code de commerce, le Code civil et les directives européennes prévoient 
une protection générale pour les créanciers qui sont tous exposés à un risque du fait de 
l’affaiblissement de leur droit de gage général, la jurisprudence exige du créancier opposant qu’il 
puisse justifier d’une créance certaine, liquide et exigible
333
 et qu’il s’agisse d’une créance de somme 
d’argent
334
 excluant ainsi les obligations de faire et de donner
335
. Malgré le domaine restreint des 
créances pouvant ouvrir droit à opposition, le fait que ce soit des créances antérieures à la 
restructuration susceptible de remettre leur recouvrement en cause permet d’affirmer que c’est 
l’assujettissement de la société débitrice à leur exécution qui fonde leur protection. Autrement dit, 
c’est parce que la force obligatoire du droit de créance impose à la société débitrice de ne rien faire 
qui puisse constituer un obstacle à l’exécution de son engagement que les créanciers peuvent 
s’opposer à l’opération de restructuration menaçant le paiement de leurs créances. Il en résulte que, 
si le tribunal de commerce devant lequel l’affaire est portée juge leur opposition bien-fondée, ils 
peuvent obtenir le remboursement immédiat de leurs créances ou la constitution de garanties si la 
société débitrice en offre et qu’elles sont estimées suffisantes. Dans l’hypothèse où la décision du 
juge n’est pas respectée par la société débitrice, la restructuration litigieuse est inopposable aux 
créanciers opposants qui conservent sur le patrimoine antérieur à l’opération un droit de préférence 
qui leur permet d’être payés prioritairement aux autres créanciers. Ainsi, c’est la force obligatoire 
des engagements de la société débitrice qui autorise ses créanciers à se prémunir contre les risques 
d’insolvabilité que leur font courir les changements importants occasionnés par la restructuration. Il 
s’ensuit que le caractère préventif du droit d’opposition présente un grand intérêt dans le cadre de 
cette protection. Contrairement aux mécanismes précédemment étudiés qui visent à réparer ou 
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effacer les conséquences de la restructuration sur l’exécution des droits de créance ayant force 
obligatoire, le droit d’opposition a pour objet d’éviter aux créanciers une perte. Il contribue, en 
principe, d’une meilleure façon à assurer l’efficacité de la force obligatoire des droits de créance 




Le fondement du droit d’opposition des créanciers dans les opérations de restructuration de la 
société débitrice ainsi déterminé justifie la limitation de la liberté juridique de cette dernière. 
 
§ 2 . La restriction de la liberté juridique de la société débitrice par le droit 
d’opposition 
 
126. Les conséquences de l’existence d’un droit de créance dans l’ordre juridique. Dès qu’un 
droit de créance naît, il entraîne une limitation de la liberté de la société débitrice qui ne peut plus 
prendre des engagements incompatibles avec son exécution. Par ailleurs, ce droit est opposable aux 
tiers qui ne doivent pas y porter atteinte. Le droit d’opposition permet aux créanciers qui en sont 
titulaires de constituer une entrave à certaines opérations de restructuration de la société débitrice 
qui pourraient leur porter préjudice. Cette entrave manifeste l’obligation d’abstention issue de 
l’assujettissement de la société débitrice au respect des droits des créanciers opposant. Le droit 
d’opposition est, de ce fait, conforme à une exécution de bonne foi du droit de créance par 
l’entreprise débitrice (A) et à son opposabilité aux tiers (B). 
 
A.  La conformité du droit d’opposition à une exécution loyale des 
engagements de la société débitrice 
 
127. Une protection contre l’amoindrissement délibéré du droit de gage des créanciers. Les 
opérations de restructuration d’une société débitrice dans lesquelles les créanciers disposent d’une 
faculté d’opposition constituent des atteintes volontaires à leur droit de gage général. Ainsi, la 
société débitrice peut, malgré sa bonne santé financière, autrement dit en l’absence de passif à 
apurer, décider de réduire son capital social. Cela correspond à un appauvrissement délibéré 
entamant le droit de gage des créanciers. La société débitrice peut aussi choisir d’effectuer une 
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fusion, une scission, un apport partiel d’actif ou une dissolution-confusion. Ce qui entraînera un 
concours entre ses créanciers et ceux de la société participant à l’opération et diminuera d’autant les 
chances de paiement des premiers. Bien que ce soit la loi qui offre à la société débitrice la possibilité 
de faire une restructuration, celle-ci ne doit pas se faire au détriment des créanciers sociaux. En 
effet, en prenant des engagements envers eux, la société débitrice s’oblige à adopter un 
comportement qui favorisera l’exécution de leurs droits de créance. En ce sens, ses obligations lui 
imposent une exécution de bonne foi à laquelle elle contrevient en organisant en connaissance de 
cause des changements qui vont soustraire des éléments de son patrimoine du droit de gage général 
de ses créanciers. Ainsi, ceux-ci réclament une exécution loyale de leurs droits en manifestant leur 
opposition aux différentes mutations choisies par la société débitrice.  
 
Par ailleurs, le droit d’opposition leur permet de rappeler l’opposabilité de leurs droits aux tiers 
participant à la restructuration de la société débitrice. 
 
B. La conformité du droit d’opposition à l’opposabilité aux tiers des 
droits de créance concernés 
 
128. Une protection contre la violation de l’opposabilité des droits de créance. Lorsqu’un tiers 
participe à la restructuration de la société débitrice qui porte atteinte à ses engagements antérieurs, 
il méconnaît leur opposabilité. Dans les opérations emportant transmission universelle du patrimoine 
qui nécessitent souvent la participation d’un tiers, le droit d’opposition permet d’imposer 
l’opposabilité des droits de créance concernés. Cela apparaît dès lors que le tribunal juge l’opposition 
bien-fondée. Comme l’opposition ne paralyse pas les opérations de fusion, scission ou apport partiel 
d’actif
337
, la restructuration se poursuit et le créancier se trouve confronté à la société bénéficiaire 
qui est un tiers au lien obligatoire qui l’unit à la société débitrice. Si l’opposition entraîne le 
remboursement de la créance, la société bénéficiaire doit rembourser la créance au lieu et place de 
la société apporteuse. Si l’opposition aboutit à la constitution de garanties, la société bénéficiaire 
devient débitrice de l’engagement concerné assorti des garanties offertes. Enfin, dans le cas où la 
décision prise par le tribunal ayant accueilli l’opposition n’est pas respectée, la restructuration est 
inopposable au créancier opposant qui n’a plus à subir le concours des créanciers de la société 
bénéficiaire. Le patrimoine de la société apporteuse restera exclusivement son gage jusqu’au 
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paiement complet de sa créance. Les situations dans ces trois cas de figure s’expliquent par 
l’opposabilité du droit du créancier à la société bénéficiaire. Ce droit existait dans l’ordre juridique 
avant la restructuration à laquelle elle a participé et s’imposait de ce fait à elle. Elle ne devait rien 
faire qui crée un obstacle à son exécution. Dans la mesure où la restructuration remet en cause cette 
exécution, la décision judiciaire favorisant les intérêts du créancier contraint la société bénéficiaire 
également. 
 
Notons que les créanciers sociaux ne sont pas la seule catégorie de créanciers à bénéficier d’une 
protection en cas de restructuration. Il faut également s’intéresser aux créanciers titulaires de 
sûretés pour déterminer le fondement de leur protection. 
 
 
Section 2  : La force obligatoire du droit de créance, fondement de la 
protection des créanciers titulaires de sûretés 
 
 
129. La notion de sûreté. Malgré la réforme du droit des sûretés consacrée par l’ordonnance du 
23 mars 2006, le législateur n’a pas défini la notion de sûreté. Cette définition est rendue difficile par 
la multitude de mécanismes qualifiés de sûretés par le texte. On sait néanmoins que ces mécanismes 
confèrent tous une situation privilégiée au créancier en garantissant l’exécution future de son droit. 
En ce sens, un auteur estime que la sûreté peut être considérée comme « l’affectation à la 
satisfaction du créancier d’un bien, d’un ensemble de biens ou d’un patrimoine, par l’adjonction aux 
droits résultant normalement pour lui du contrat de base, d’un droit d’agir, accessoire de son droit 
de créance, qui améliore sa situation juridique en remédiant aux insuffisances de son droit de gage 
général, sans être pour autant source de profit, et dont la mise en œuvre satisfait le créancier en tout 
ou partie, directement ou indirectement »
338
. Ainsi, la sûreté permet au créancier de se protéger 
contre le risque d’insolvabilité du débiteur
339
, ce qui explique son utilisation fréquente dans le monde 
des affaires puisqu’elle assure une fonction d’ « auxiliaire du crédit »
340
. Lorsqu’une sûreté est 
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donnée en garantie de la dette d’une société, une restructuration ultérieure peut toutefois remettre 
en cause la protection qu’elle offre au créancier. 
 
130. Le recours aux sûretés personnelles et réelles par les créanciers. En vertu de l’article 2285 
du Code civil, tous les créanciers d’une société débitrice ont un droit de gage général
341
 qui leur 
confère un droit d’exécution forcée sur tous ses biens. Pour éviter le concours avec les autres 
créanciers de la société débitrice et augmenter ses chances de paiement, un créancier peut obtenir 
l’octroi d’une sûreté personnelle qui lui donne un droit de poursuite contre une ou plusieurs 
personnes autres que cette société ou d’une sûreté réelle qui lui attribue un droit préférentiel sur 
tout ou partie des biens de la société ou d’un tiers.  
 
131. La création d’un lien de droit entre le créancier et le garant lors de la constitution de la 
sûreté. L’obligation est un lien de droit entre un débiteur et un créancier, en vertu duquel le premier 
doit donner, faire ou ne pas faire quelque chose au second. En plus de l’obligation d’exécution, ce 
lien de droit crée un rapport d’obligation constitutif de l’assujettissement du débiteur au respect de 
son engagement, selon l’analyse dualiste de l’obligation. Le caractère personnel du droit de créance 
détenu à l’encontre du débiteur joue ainsi un rôle déterminant dans la protection de ce droit. Pour 
que les sûretés offertes aux créanciers d’une société soient protégées sur le fondement de 
l’assujettissement du garant, qu’il s’agisse de la société elle-même ou d’un tiers, elles doivent être 
constitutives d’un rapport d’obligation. S’agissant des sûretés personnelles, la démonstration devrait 
se faire sans grande difficulté puisqu’elles confèrent de façon certaine un droit de créance aux 
créanciers qui en sont titulaires (§1). Mais, pour ce qui est des sûretés réelles, un problème se pose. 
La nature réelle des droits qui en découlent les opposent en principe aux obligations en ce que ces 
dernières ont la spécificité d’établir un assujettissement du fait de leur caractère personnel. 
Toutefois, il ressort de certains travaux relativement récents de la doctrine
342
, qu’une sûreté réelle 
crée également un lien de droit entre le créancier et le garant entraînant ainsi l’assujettissement de 
celui-ci au respect de son engagement (§2). En conséquence, tout manquement à cet 
assujettissement à l’occasion d’une opération de restructuration ultérieure justifie la mise en œuvre 
par le créancier titulaire de la sûreté d’un moyen de protection adapté. 
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§ 1 . Le fondement de la protection des sûretés personnelles 
 
132. L’intérêt du droit de créance résultant de l’attribution d’une sûreté personnelle. Lorsqu’une 
sûreté personnelle est affectée à la garantie de l’engagement d’une société, elle offre à son titulaire 
un droit de créance supplémentaire à l’encontre du garant qui n’a pas, pour autant, d’obligation de 
contribution à la dette. Ainsi, le créancier bénéficie de deux droits différents : le premier à l’encontre 
de la société débitrice et le second à l’encontre du garant. Il a été établi que tous les droits de 
créance, en ce qu’ils correspondent à des obligations pour la société débitrice, assujettissent cette 
dernière à la nécessité de leur exécution, sans distinction selon leur source ou leur objet
343
. Le droit 
de créance octroyé dans le cadre d’une sûreté personnelle ne déroge pas à ce principe, ce qui 
permet d’affirmer que c’est cet assujettissement qui autorise le créancier titulaire de la sûreté à 
protéger son droit en cas de remise en cause par une restructuration, d’autant plus qu’il impose au 
garant d’adopter une attitude conforme au respect de son engagement. 
 
133. Cas du cautionnement, modèle de sûreté personnelle par excellence. Trois sûretés 
personnelles sont régies par le Code civil depuis la réforme de 2006. Il s’agit du cautionnement, de la 
garantie autonome et de la lettre d’intention. Pour illustrer notre propos, nous allons traiter du 
cautionnement
344
 qui, en plus de constituer le modèle traditionnel de sûreté personnelle, est un 
mécanisme très fréquemment utilisé dans les relations d’affaires, comme le montre une abondante 
jurisprudence en matière de protection des créanciers d’une société objet de restructuration.  
 
134. L’application de l’analyse dualiste à l’engagement de la caution. Les sociétés recourent 
souvent au cautionnement pour garantir leurs dettes. Leurs cautions peuvent être des personnes 
physiques ou des personnes morales. Elles s’engagent à travers un contrat unilatéral à exécuter 
l’obligation de la société débitrice au cas où celle-ci serait défaillante
345
. Le cautionnement donne 
ainsi naissance à une obligation accessoire
346
 visant à préserver la valeur de la créance détenue à 
l’encontre de la société débitrice. Comme toute obligation, l’engagement de la caution est constitué 
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d’une obligation de paiement qui correspond au rapport obligatoire et de la nécessité de ne rien faire 
qui puisse compromettre l’exécution de cette obligation qui manifeste le rapport d’obligation, c’est-




135. La conformité de l’analyse dualiste à la distinction entre l’obligation de règlement et 
l’obligation de couverture de la caution. L’analyse de l’engagement pour le futur348 de la caution a 
abouti à une distinction entre l’obligation de couverture qui, dès la conclusion du cautionnement a 
pour objet de « tracer le cadre de la garantie offerte par la caution »
349
 et l’obligation de règlement 
qui assure le paiement des dettes garanties à mesure qu’elles naîtront
350
. Pour réaliser sa finalité qui 
consiste à « préserver la valeur économique»
351
 des créances garanties, l’obligation de couverture 
impose à la caution « une conduite propre à faire naître la confiance »
352
. Elle « astreint donc la 
caution à ne rien faire qui l’empêche de satisfaire son obligation de règlement »
353
. Ce qui 
correspond à l’obligation d’abstention manifestant l’assujettissement de la caution à son 
engagement dans l’analyse dualiste de l’obligation. D’ailleurs, même M Ancel qui nie l’existence de 
l’obligation de couverture, affirme qu’elle équivaut en réalité à « la traduction de la force obligatoire 
du contrat de cautionnement »
354
, sachant que pour cet auteur la force obligatoire du contrat 
considéré dans son effet normatif entraîne un assujettissement pour le débiteur. Il apparaît alors 
clairement que l’obligation de règlement de la caution exprime le rapport obligatoire de son 
engagement tandis que l’obligation de couverture constitue le rapport d’obligation autrement dit 
l’assujettissement au respect de son engagement
355
. Ainsi, lorsqu’une restructuration organise ou 
occasionne un manquement à l’assujettissement de la caution, le créancier titulaire du 
cautionnement bénéficie d’une protection de sa garantie
356
. Dans cette perspective, la jurisprudence 
a estimé qu’une série de fusions-absorptions effectuées par le dirigeant caution d’une société en 
fraude aux droits du créancier titulaire du cautionnement lui est inopposable
357
. Dans la même 
logique, elle a maintenu le cautionnement en faveur du créancier dans une affaire dans laquelle la 
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restructuration a permis à la société débitrice d’absorber la société caution
358
. Cependant, il peut 
arriver que l’assujettissement induit par l’obligation de couverture de la caution soit pris en 
considération par la jurisprudence pour déclarer l’inopposabilité d’opérations de restructuration 
frauduleuses à un créancier paulien sans que cela lui permette d’obtenir une exécution satisfaisante 
de son droit. A ce titre, il convient d’évoquer une espèce jugée récemment par la Cour de cassation 
et qui précise les effets de l’inopposabilité paulienne sur un apport en nue propriété réalisé en 
fraude des droits d’un créancier par des cautions solidaires
359
. Les faits soumis à son appréciation 
sont complexes : deux époux se portent cautions solidaires du remboursement d’un prêt accordé à 
une société qu’ils contrôlent. Puis, les cautions, pour mettre leurs biens à l’abri des poursuites du 
créancier, apportent d’une part, la nue propriété des titres qu’elles détiennent dans la société 
débitrice à une SCI constituée entre leurs enfants et affectent d’autre part, l’usufruit des mêmes 
titres en garantie d’obligations contractées avec une nouvelle société créée par leurs soins. Comme 
les cautions ne respectent pas les engagements contractuels pris envers cette dernière société, elle 
effectue des mesures conservatoires et des saisies sur l’usufruit des titres donnés en garantie. Au 
cours d’une procédure judiciaire ayant aboutit à des mesures conservatoires et d’exécution, le 
créancier titulaire du cautionnement se rend compte du montage juridique opéré par les cautions en 
fraude de ses droits et l’attaque avec succès sur le fondement de l’article 1167 du Code civil. Il 
demande alors aux magistrats de donner le plein effet à la sanction ainsi obtenue en lui déclarant 
inopposables les conséquences de toutes les manœuvres frauduleuses qui ont entravé l’exécution de 
ses droits. Mais la Cour de cassation, tout comme la Cour d’appel avant elle, refuse de prononcer la 
radiation des nantissements pris sur l’usufruit des parts sociales et d’imposer à la société titulaire de 
ces garanties la restitution des sommes perçues dans le cadre de ses saisies. La Haute juridiction 
limite donc les poursuites du créancier à la nue-propriété des titres en décidant que « mais attendu 
que l’inopposabilité paulienne autorise le créancier poursuivant, par décision de justice et dans la 
limite de sa créance, à échapper aux effets d’une aliénation opérée en fraude de ses droits, afin de 
restaurer son droit de gage général sur l’objet de cette aliénation, en l’autorisant à le saisir entre les 
mains du tiers ; qu’ayant constaté que l’arrêt du 24 février 2011 avait, sur l’appel du jugement du 10 
novembre 2009, décidé l’inopposabilité non pas du démembrement des parts sociales mais de l’acte 
d’apport de la nue-propriété de ces parts à une société tierce, la cour d’appel en a exactement 
déduit que cette sanction ne pouvait avoir d’effet sur l’affectation en nantissement ou sur la saisie de 
l’usufruit de ces titres, qui était demeuré dans le patrimoine (des cautions), que le moyen n’est pas 
fondé ». En opérant ainsi une distinction entre le démembrement des parts sociales et l’acte 
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d’apport de la nue-propriété de ces parts pour limiter les effets de l’inopposabilité paulienne à cette 
dernière, les magistrats remettent en cause la portée de l’obligation de couverture mise à la charge 
des cautions. En effet, l’assujettissement induit par cette dernière leur impose un comportement 
conforme au paiement du prêt garanti tant qu’il n’a pas été soldé. Ils doivent à ce titre faire preuve 
de bonne foi dans l’exécution de leur engagement, ce qui permet de protéger le créancier de tous 
leurs agissements effectués en vue d’échapper à cet engagement. En conséquence, l’apport en nue-
propriété des titres de la société débitrice initiale étant un effet du démembrement de ces parts, il 
ne peut être sanctionné que si l’inopposabilité de l’opération toute entière est admise, d’autant plus 
que cette dernière n’a été réalisée qu’avec l’unique dessein de commettre une fraude. La protection 
du créancier paulien fondée sur l’assujettissement des cautions au respect de leur engagement 
aurait dû entraîner une inopposabilité de l’acte juridique constitutif du démembrement, pour 
annuler à son égard l’aliénation consentie par les cautions et lui permettre de reconstituer la pleine 
propriété des parts sociales litigieuses en vue d’une saisie. Précisons d’ailleurs que le cautionnement 
obtenu par le créancier initial est opposable à la nouvelle société créée par les cautions, puisqu’il est 
antérieur aux engagements pris par ceux-ci envers elle.  
 
En dehors du créancier titulaire d’une sûreté personnelle, celui qui a une sûreté réelle garantissant le 
paiement de sa dette bénéficie également d’une protection dont il convient de déterminer le 
fondement. 
§ 2 . Le fondement de la protection des sûretés réelles 
 
136. Protection du droit réel sur la chose d’autrui pendant les opérations de restructuration. La 
sûreté réelle consiste en l’affectation préférentielle d’un bien ou d’un ensemble de biens 
appartenant au débiteur ou à un tiers en garantie de l’exécution du droit du créancier ; ce qui 
confère un droit réel au créancier sur le bien ou l’ensemble de biens et entraîne une rupture 
d’égalité avec les autres créanciers
360
. Dans l’hypothèse d’une restructuration, le caractère accessoire 
de ce droit réel sur la chose d’autrui permet, le cas échéant, de lui étendre la protection dont 
bénéficie la créance lorsque celle-ci fait l’objet d’une atteinte. Mais, si l’atteinte concerne 
uniquement le droit réel sur la chose d’autrui et compromet son exercice, il ne pourra être protégé, à 
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l’instar des droits personnels
361
, que si le garant dont le bien est engagé envers le créancier est 
assujetti au respect de cet engagement. Ce qui revient à établir l’existence d’un rapport juridique 
entre le créancier et le garant. Pour ce faire, il convient de se référer au rapprochement fait par un 
auteur entre les droits personnels et les droits réels sur la chose d’autrui
362
. Le droit réel sur la chose 
d’autrui ne peut être exercé directement, sans l’entremise de son propriétaire
363
. Celui-ci est 
débiteur d’une obligation réelle
364
. A ce titre, il doit faire en sorte que le bien sur lequel porte le droit 
réel réponde de l’engagement pris. Bien que le propriétaire du bien grevé ne soit pas engagé à titre 
personnel, mais seulement à titre réel
365
, cet engagement entraîne pour lui un assujettissement
366
. 
En effet, « l’efficacité de l’obligation réelle suppose (…), comme toute obligation, que celui qui y est 
tenu ne fasse rien qui puisse en entraver l’exécution »
367
. L’assujettissement du propriétaire du bien 
grevé au respect du droit du créancier titulaire de sûreté réelle autorise ainsi à classer les droits réels 
sur la chose d’autrui parmi les droits de créance dont la violation dans le contexte d’une 
restructuration donne lieu à l’utilisation de mécanismes de protection adaptés. L’hypothèque 
donnée en garantie de la dette d’une société permet d’étayer cette analyse.  
 
137. Illustration par le mécanisme de l’hypothèque. L’hypothèque est une sûreté réelle 
immobilière constituée sans la dépossession du débiteur par une convention, la loi ou une décision 
de justice, et en vertu de laquelle le créancier qui a procédé à l’inscription hypothécaire a la faculté 
de faire vendre l’immeuble grevé en quelques mains qu’il se trouve et d’être payé par préférence sur 
le prix
368
. Il dispose ainsi d’un droit réel sur la chose d’autrui en garantie du paiement de sa 
créance
369
. Lorsqu’une restructuration porte atteinte à ce droit, sa protection est fondée sur le 
rapport juridique
370
 existant entre le créancier et le propriétaire du bien grevé. En effet, l’hypothèque 
entraîne une obligation réelle, source d’assujettissement pour ce dernier
371
. Il est de ce fait contraint 
de ne pas compromettre l’engagement pris sur son bien, en en diminuant notamment la valeur. 
Imaginons, par exemple, une société qui constitue une hypothèque sur un de ses immeubles en 
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faveur d’une banque qui lui a accordé un prêt. Si, la société débitrice, au cours d’un apport partiel 
d’actif ultérieur, attribue un bail à long terme sur l’immeuble grevé par l’hypothèque à la société 
bénéficiaire de l’opération, elle affecte en connaissance de cause la garantie donnée à la banque. 
Celle-ci est alors fondée à attaquer en justice cette attribution frauduleuse du droit au bail. Le 
créancier hypothécaire est ainsi particulièrement protégé lorsque son garant fait l’objet d’une 
restructuration
372
 et ce, d’autant plus qu’il dispose d’un droit de suite. En matière de fusion, 
notamment, son droit de créance n’est pas, en principe, remis en cause dans l’hypothèse où le 
garant est absorbé par une autre société
373
. L’assujettissement du garant au respect de son 
engagement et le fait que l’immeuble reste grevé de son chef lui assurent une exécution de son 
droit. Par conséquent, si le créancier décharge la société apporteuse, il s’opère de plein droit une 
substitution de débiteur sans formalité, et s’il choisit de ne pas la décharger, il se retrouve avec deux 
débiteurs assujettis à l’exécution de sa garantie.  
 
138. Conclusion de la section. L’assujettissement du garant à la nécessité de son engagement 
fonde la protection du créancier dans l’hypothèse d’une restructuration. Il se manifeste par une 
obligation d’abstention qui l’oblige à ne rien faire qui puisse compromettre cette exécution. Il est 
ainsi contraint à agir de bonne foi. Par ailleurs, cette obligation d’abstention s’impose également aux 
tiers qui ne doivent pas, en dépit de l’opposabilité du droit de créance
374
, contribuer à porter atteinte 
aux droits des créanciers.  
 
En dehors des créanciers titulaires de sûretés, les salariés bénéficient également d’une protection 
spécifique du droit travail en cas de restructuration de la société qui les emploie et dont le 
fondement doit être étudié. 
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Section 3  : La force obligatoire du droit de créance, fondement de la 
protection des salariés 
 
 
139. L’assujettissement de la société au respect de ses obligations envers ses salariés. Le contrat 
de travail est défini comme « une convention par laquelle une personne appelée salarié, s’engage à 
mettre son activité à la disposition d’une autre, appelée employeur, sous la subordination de laquelle 
elle se place moyennant une rémunération »
375
. Il s’agit d’un contrat synallagmatique qui met des 
obligations à la charge des deux parties. Dans le cadre de cette étude ce sont surtout les 
engagements pris par une société en sa qualité d’employeur qui nous intéressent. Comme toute 
obligation, celles qui découlent pour la société du contrat de travail conclu avec un salarié lui 
imposent un assujettissement au respect de leur exécution. En effet, les engagements pris par la 
société au moment de la conclusion d’un contrat de travail confèrent au salarié concerné des droits 
de créance. Ces derniers contraignent la société à adopter un comportement favorisant leur 
exécution, selon l’analyse dualiste de l’obligation. Toutefois, la société peut, pour différentes raisons, 
faire l’objet d’une restructuration ultérieure à la naissance de ses obligations et pouvant leur porter 
atteinte. Bien qu’elle soit libre d’effectuer une restructuration, celle-ci ne doit pas offrir à la société 
une occasion de remettre en cause l’exécution des droits de créance des salariés détenus à son 
encontre. En fonction du manquement de la société à ses obligations envers ses salariés au cours de 
la restructuration, un recours aux mesures de protection adaptées de droit commun est possible
376
. 
Le droit du travail protège également les salariés en cas de restructuration de la société.  
 
140. La continuation des contrats de travail en cours au moment de la restructuration. 
Lorsqu’une société effectue certaines restructurations, le droit du travail assure le maintien des 
contrats de travail en cours au moment des opérations en permettant au nouvel employeur de les 
poursuivre. Il s’agit d’une dérogation au principe de la relativité des conventions que le Code civil 
pose dans son article 1165 en vertu duquel seules les parties contractantes sont liées par le contrat 
et non les tiers. En effet, l’ancien article L 122-12 alinéa 2 du Code du travail devenu l’article L 1224-1 
du Code du travail prévoit qu’en cas de « modification dans la situation juridique de l’employeur, 
notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société de l’entreprise, 
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tous les contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur 
et le personnel de l’entreprise »
377
. En faisant automatiquement d’un tiers, une partie au contrat de 
travail, l’article L 1224-1 du Code du travail assure la stabilité de l’emploi. Malgré la restructuration 
qui a abouti à un changement d’entreprise, les salariés conservent ainsi leur travail avec le nouvel 
employeur continuateur de l’ancien.  
 
141. Les restructurations visées par l’article L 1224-1 du Code du travail. Le texte s’applique 
à « une modification dans la situation juridique de l’employeur », ce qui correspond en réalité au 
transfert d’entreprise
378
. Le droit européen
379
 suivi en cela par le droit interne
380
 définit le transfert 
d’entreprise comme « celui d'une entité économique maintenant son identité, entendue comme un 
ensemble organisé de moyens en vue de la poursuite d'une activité économique, que celle-ci soit 
essentielle ou accessoire». Cela permet de déterminer le domaine des restructurations d’entreprise 
soumises à l’article L 1224-1 du Code du travail puisque la liste des opérations donnée par le texte 
n’est pas limitative. En effet, cela apparaît dans l’utilisation du terme « notamment » avant 
l’énumération des restructurations entraînant son application. La directive communautaire du 12 
mars 2001 n’est pas exhaustive non plus, puisqu’elle concerne « tout transfert d’entreprise, 
d’établissement ou de partie d’entreprise ou d’établissement à un autre employeur résultant d’une 
cession conventionnelle ou d’une fusion »
381
. Il en résulte que la nature de l’opération de 
restructuration est indifférente
382
 pour l’application de l’article L 1224-1 du Code du travail. 
Autrement dit, « la reprise d’activité provoquant le transfert des contrats de travail est le résultat des 
opérations de restructuration les plus diverses, affectant aussi bien la personne de l’entrepreneur, le 
capital d’une société, l’actif immobilisé ou circulant de l’entreprise que les contrats commerciaux 
conclus par elle »
383
. Le plus important est donc le fait que la restructuration opère « le transfert 
d’une entité économique autonome conservant son identité et dont l’activité est poursuivie ou 
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. En présence d’un tel transfert, l’article L 1224-1 du Code du travail s’applique même s’il 
n’existe pas de lien de droit entre les différents employeurs successifs
385
. Notons que le transfert 
d’une entreprise saine est, d’une part, caractérisé par la perte de la qualité d’employeur du cédant. 
C’est uniquement dans ce cas que l’exigence d’une « modification de la situation juridique de 
l’employeur » est remplie, selon l’article 2 de la directive du 12 mars 2001
386
. La jurisprudence 
constate ainsi ponctuellement l'absence de modification et refuse, pour cette raison, de considérer 
qu'il y a eu un transfert. En ce sens, la prise de participation dans une société ou la cession d'action 
entraînant un changement de majorité
387
 dans la détention du capital social ne constituent pas des 
situations soumises à l'article L 1224-1 du Code du travail
388
. C’est le cas également de la simple mise 
à disposition d'un salarié par une société mère à une filiale, sans rupture du contrat de travail ou la 
cessation de l'activité d'une filiale d'un groupe dont l'activité n'est pas reprise
389
. D’autre part, le 
transfert se manifeste par le caractère conventionnel de la cession dont fait l’objet l’entité. Mais, 




S’il ressort de ce qui précède que le domaine de l’article L 1224-1 du Code du travail ne couvre pas 
toutes les restructurations, cela n’empêche pas pour autant de transposer l’analyse dualiste aux 
obligations transférées au nouvel employeur. 
 
142. Le transfert au nouvel employeur de l’assujettissement à l’exécution des obligations envers 
les salariés. Une restructuration qui remplit les critères d’un transfert d’entreprise au sens de l’article 
L 1224-1 du Code du travail et de la directive du 12 mars 2001 entraîne de plein droit une 
substitution de la société bénéficiaire de la restructuration dans les prérogatives et charges de 
l’employeur initial. A ce titre, les contrats de travail conclus avec les salariés se poursuivent avec le 
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 qui demeure tenu de toutes les obligations qui en résultent en vertu de l’article 
3 §1 de la directive du 14 février 1977, reprise par celle du 12 mars 2001. Cette règle s’applique tant 
que subsistent ces obligations. Le transfert automatique concerne également les engagements 
unilatéraux pris par l’employeur initial. Par ailleurs, pour remédier aux difficultés que pourraient 
avoir les salariés à obtenir le règlement de sommes qui leur sont dues par le premier employeur, la 
loi leur donne la possibilité d’agir en paiement contre le nouveau, pour la totalité de leurs créances 
en cours. En ce sens, l’article L 1224-2 du Code du travail précise que, sous réserve des transferts 
réalisés en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, ou sans 
qu’il y ait eu convention conclue entre les employeurs successifs
392
, le nouvel employeur a la charge 
des obligations
393
 incombant à l’ancien à la date de la prise d’effet de la restructuration. Il s’ensuit 
qu’à l’instar de l’employeur initial qui était assujetti au respect de l’exécution des obligations qu’il a 
pris envers ses salariés, le nouvel employeur est également soumis à la force obligatoire des 
engagements qui lui sont transférées à l’occasion de la restructuration. Le transfert légal des 
obligations emporte, en effet, le transfert de l’assujettissement qui en découle. Le droit du travail 
affirme ainsi clairement l’intangibilité de la force obligatoire de ces engagements en favorisant le 




143. Les conséquences de l’assujettissement de la société cessionnaire à l’exécution des 
obligations qui lui sont transmises. Pour échapper au caractère impératif du transfert légal 
lorsqu’une restructuration entre dans le champ d’application de l’article L 1224-1 du Code du travail, 
certaines entreprises organisent une fraude aux droits des salariés. Cette fraude peut résulter de 
l’affectation de salariés à une entité économique qui doit être transférée dans l’objectif de les 
extraire de la société
395
. Elle peut également manifester une entente entre le cédant et le 
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, lorsque, par exemple, à la demande de celui-ci, le premier met fin à des contrats de 
travail sur la base d’un motif économique fallacieux
397
. Le sort des licenciements prononcés avant ou 
à l’occasion de la restructuration est ainsi condamné sur le terrain de la fraude, mais il peut aussi 
l’être sur celui de la violation de la loi
398
. C’est le manquement délibéré du cédant et ou du 
cessionnaire
399
 à l’obligation d’exécuter les engagements pris envers les salariés qui permet à ces 
derniers d’obtenir des sanctions devant le juge. Ainsi, avant le transfert, le futur cédant est assujetti à 
la nécessité de ces obligations, ce qui lui impose un comportement conforme à leur exécution. Quant 
au futur cessionnaire, l’opposabilité des droits de créance des salariés lui interdit de participer à 
toute manœuvre pouvant leur porter atteinte. Une fois que l’opération de restructuration est 
effectuée, l’assujettissement pèse sur le cessionnaire qui ne doit créer aucun obstacle à l’exécution 
de ses nouvelles obligations. Il est alors tenu de ne rien faire qui puisse en empêcher l’exécution 
loyale.  
 
144. Conclusion de la section. Le droit du travail est particulièrement protecteur à l’égard des 
salariés. Cela est parfaitement illustré par le mécanisme de transfert automatique mis en place par 
l’article L 1224-1 du Code du travail dans le but d’assurer aux salariés une stabilité de l’emploi. Ainsi, 
même si une restructuration entrant dans le domaine d’application du texte modifie la situation 
juridique de la société qui les emploie, l’exécution de leurs droits de créance n’est pas affectée. La 
société qui constitue le nouvel employeur, en sa qualité d’ayant droit de l’ancien, est assujettie au 
respect de ces droits et doit adopter un comportement qui lui permette de se conformer à ses 
engagements. 
 
145. Conclusion du chapitre. Pour éviter qu’une restructuration de la société débitrice ne porte 
atteinte à certains droits de créances, plusieurs disciplines juridiques dont le droit des sociétés et le 
droit du travail offrent des mesures de protection spécifiques aux catégories de créanciers protégés. 
Le fondement de cette protection est unique : c’est la force obligatoire des engagements de la 
société débitrice qui lui interdit de mettre en péril leur exécution. Tant que ces obligations 
subsistent, elles la contraignent à agir avec loyauté et à ne pas prendre des engagements 
incompatibles avec les tiers qui sont tenus par leur opposabilité. Dans le cas où la force obligatoire 
                                                          
396
 Cette entente est qualifiée de « concert frauduleux » ou de collusion frauduleuse » par la jurisprudence. 
397
 Cass. soc., 15 oct. 1987, Bull. civ., V, n° 570 ; Cass. soc., 8 déc. 2004, RJS 2005, n° 127; Cass. soc., 4 juil. 2012, RJS 2012, p. 948, obs. A. 
Mazeaud. 
398
 J. Mouly, « Les licenciements antérieurs au transfert de l’entreprise », Dr. soc. 2007, p. 534. 
399
 Bien qu’il puisse après la restructuration licencier des salariés pour motif personnel, en cas de faute par exemple, ou pour motif 
économique pour compléter notamment ses mesures de réorganisation, il doit justifier d’une cause réelle et sérieuse. A défaut, il s’expose 
à des sanctions Cass. soc., 14 nov. 1980, Juri-soc. 1981, F 12. 





et/ ou l’opposabilité de ces droits de créance est remise en cause à l’occasion de la restructuration 
de la société débitrice, les créanciers disposent d’actions en justice spécifiques assurant la protection 
des créanciers. Il convient toutefois de préciser que la protection des créanciers titulaires de sûretés 
ne fait pas l’objet d’actions spécifiques. C’est l’atteinte à la sûreté subie par le créancier qui 
détermine l’exercice d’une action en justice adaptée, selon qu’elle soit due à une fraude
400
 ou un 
dommage
401




146. Conclusion du titre. Le fondement retenu pour la protection des droits de créance dans les 
opérations de restructuration des sociétés justifie aussi bien le recours aux mesures de droit 
commun que le recours aux mécanismes issus de droits spéciaux et propres à certains groupes de 
créanciers. L’assujettissement de la société débitrice leur permet dans tous les cas de réclamer 
l’exécution de leurs droits, même s’il leur appartient de déterminer la mesure adaptée à leur 
situation pour s’assurer du succès de leur action en justice. 
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Partie 2 : La mise en œuvre de la protection  des créanciers  dans 
les opérations de restructuration des sociétés  
 
 
147. La manifestation de la protection des créanciers. C’est la sanction des agissements de la 
société débitrice pendant sa restructuration, et celle de ses éventuels complices, qui assure 
l’effectivité de la protection des créanciers. Il convient de ce fait de vérifier son efficacité (Titre 2). 
Toutefois, cette sanction ne peut être obtenue qu’en exerçant une action judiciaire. Il faut donc 
avant tout, traiter d’un point de vue processuel, des conditions de mise en œuvre des différentes 
actions dont disposent les créanciers au titre de cette protection (Titre 1). 





Titre 1  :  La procédure judiciaire assurant la mise en œuvre de 
la protection des créanciers  
 
 
148. La nécessité d’un exercice judiciaire des actions visant la protection des créanciers. Le 
créancier d’une société débitrice qui fait l’objet d’une restructuration bénéficie de différentes 
mesures de protection contre les actes et faits qui constituent un obstacle à l’exécution de son droit 
du fait de la force obligatoire de celui-ci. La mise en œuvre de ces mesures n’est toutefois possible 
que si le créancier agit en justice. 
 
149. La détermination des conditions d’exercice des actions. L’article 30 alinéa premier du Code 
de procédure civile précise que « l’action est le droit, pour l’auteur d’une prétention, d’être entendu 
sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée ». Pour que sa demande aboutisse, 
le créancier victime des agissements de la société débitrice à laquelle a éventuellement pu s’associer 
un tiers, doit donc prouver au juge que son droit de créance a été remis en cause. La justification du 
fondement de la protection du créancier a permis le plus souvent d’identifier les conditions dans 
lesquelles une atteinte a été faite à son droit
403
. La preuve de l’atteinte sera donc apportée chaque 
fois que l’analyse précédente n’a pas permis de la caractériser suffisamment. Mais, avant d’établir le 
bien fondé de son action, le créancier doit d’abord remplir les conditions objectives et subjectives de 
recevabilité nécessaires à l’examen de sa demande. Ces conditions seront étudiées aussi bien pour 
les actions en justice que peuvent intenter tout créancier sur la base du droit commun (Chapitre 1) 
que pour celles qui ne sont réservées qu’à certaines catégories de créanciers par le droit spécial 
(Chapitre 2). 
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Chapitre 1 . Les actions en justice ouvertes à tous les créanciers 
 
 
150. La protection de tous les créanciers victimes de fraude ou de dommage. N’importe quel 
créancier d’une société peut, s’il subit un préjudice ou une fraude à ses droits, à l’occasion de la 
restructuration de celle-ci, obtenir en justice une sanction si sa demande satisfait aux conditions de 
recevabilité des différentes actions fondées sur la fraude (Section 1) ou de l’action en responsabilité 
(Section 2).  
 
 
Section 1 . Les conditions de recevabilité des actions contre la fraude 
de la société débitrice 
 
 
151. La diversité des actions judiciaires contre la fraude de la société débitrice. Dans le cadre de 
sa restructuration, une société débitrice peut réaliser une fraude aux droits de ces créanciers par le 
biais d’actes juridiques, y compris des jugements, ou de faits juridiques. En fonction du moyen 
frauduleux utilisé, la qualification de la fraude change
404
, chaque type de fraude nécessitant le 
recours à une action judiciaire adaptée. Il appartient alors au créancier concerné de déterminer si 
l’atteinte à son droit relève d’une action paulienne (§1), d’une tierce opposition (§2) ou d’une action 
de fraude générale. 
 
§ 1 . Les conditions d’exercice de l’action paulienne 
 
152. Le recours à l’action paulienne par les créanciers de la société objet de restructuration. En 
application de l’article 1167 du Code civil, l’action paulienne permet aux créanciers d’attaquer les 
actes juridiques frauduleux que la société, aidée éventuellement d’un tiers, a effectués à l’occasion 
de ses opérations de restructuration, sous réserve des jugements qu’elle a obtenus par fraude. Ses 
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conditions ne doivent pas être assimilées à celles de la fraude paulienne. Cela reviendrait à 
confondre les éléments rendant recevable l’action paulienne aux éléments démontrant son bien-
fondé. Autrement dit, la protection contre la fraude paulienne de la société débitrice et de son 
éventuel complice n’est possible que si le créancier remplit les conditions objectives (A) et 
subjectives (B) de l’action judiciaire, ce qui permettra ensuite au juge de vérifier la réalité et 
l’ampleur de l’atteinte portée à son droit.  
 
A. Les conditions objectives de recevabilité de l’action paulienne 
 
153. L’exercice de l’action paulienne. L’exercice de l’action paulienne par un créancier dont le 
droit est remis en cause par un acte juridique frauduleux conclu pendant la restructuration de la 
société débitrice est subordonné à la satisfaction de conditions objectives de recevabilité. En ce sens, 
la demande ne peut être examinée que si elle est présentée avant l’expiration des délais de 
prescription (1) et formulée devant le juge compétent (3). 
 
1. La conformité aux délais de prescription 
 
154. Le délai de prescription de cinq ans. Du fait de sa nature personnelle405, l’action du créancier 
paulien à l’encontre de la société débitrice et de son éventuel complice est soumise à la prescription 
quinquennale de l’article 2224 du Code civil qui prévoit que « les actions personnelles et mobilières 
se prescrivent par cinq ans à compter du jour où le titulaire d’un droit a connu ou aurait dû connaître 
les faits lui permettant de l’exercer ». Il convient néanmoins de préciser qu’en vertu de l’article 2232 
du Code civil
406
 qui impose un délai butoir
407
, l’acte frauduleux ne plus être attaqué vingt après sa 
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conclusion. En conséquence, une fois que ce délai s’écoule, le droit d’agir du créancier s’éteint et il 
ne peut plus demander de sanction en justice. 
Pour que sa demande soit recevable, en plus de respecter le délai de prescription, le créancier 
paulien doit aussi saisir le juge compétent. 
 
2. La saisine du tribunal compétent 
 
155. Le type de juridiction compétente. En principe, le créancier qui est victime de fraude 
paulienne doit introduire sa demande auprès du juge de droit commun, c’est-à-dire le tribunal de 
grande instance.  
Toutefois, la nature de l’acte juridique qu’il attaque peut justifier la compétence de juridictions 
d’exception
408
. A titre d’exemple, le créancier doit porter son action à la connaissance du tribunal de 
commerce dès lors que l’acte frauduleux a une nature commerciale et a été conclu pour les besoins 
d’une activité commerciale
409
. Dans la même logique, lorsque la fraude vise à créer un obstacle à 
l’exécution des droits qu’un salarié tire de son contrat de travail, l’action de celui-ci relève de la 
compétence du conseil des prud’hommes.  
 
Le créancier peut également se baser sur le montant de sa demande pour s’adresser à un autre 
tribunal que le tribunal de grande instance. La loi
410
 l’autorise ainsi à porter son action devant le 
tribunal d’instance lorsque ce montant n’excède pas 10.000 euros.  
 
156. La situation géographique du tribunal. Si on se réfère au Code de procédure civile411 qui 
détermine la juridiction territorialement compétente, le créancier paulien doit saisir le tribunal du 
lieu d’établissement de la société débitrice lorsque l’acte attaqué est unilatéral. En présence d’un 
acte juridique conventionnel, le créancier doit agir contre toutes ses parties et bénéficie alors de 
l’option prévue en cas de pluralité de défendeurs. Il peut saisir la juridiction du lieu où est établie la 
société débitrice ou celle du lieu où demeure le tiers complice. Par ailleurs, selon que l’action d’un 
demandeur concerne la matière contractuelle ou délictuelle, il dispose également d’une option. 
L’action paulienne étant le plus souvent dirigé contre un contrat frauduleux et ne pouvant avoir une 
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, le créancier peut donc, au choix, la porter devant le tribunal du lieu de livraison 
effective de la chose ou celui du lieu d’exécution de la prestation.  
Telles sont les règles de principe de la compétence territoriale. Notons que l’objet de l’acte attaqué 
peut conduire à l’application de dispositions dérogatoires. Le créancier paulien doit notamment 
exercer son action contre un contrat de travail devant le conseil de prud’hommes dans le ressort 
duquel est situé l’établissement où le travail est accompli, du domicile du salarié lorsque celui-ci 
travaille à domicile ou en dehors de toute entreprise ou établissement, ou du lieu où le contrat de 




Une fois que le créancier paulien est assuré de satisfaire les conditions tenant à la prescription et à la 
compétence du juge pouvant connaître de son action, il doit vérifier s’il a qualité et intérêt pour agir.  
 
B. Les conditions subjectives de recevabilité de l’action paulienne 
 
157. La détermination de l’intérêt et de la qualité à agir. Les conditions subjectives de 
recevabilité de l’action paulienne découlent des dispositions de l’article 31 du Code de procédure 
civile. Il s’agit de l’intérêt et de la qualité à agir. La majorité des actions en justice constituent des 
actions banales dans lesquelles le droit d’agir repose sur l’intérêt, la qualité à agir étant déduite de 
l’existence de ce dernier
414
. Cependant, l’action paulienne, en tant que mesure de protection offerte 
aux créanciers, est une action attitrée qui donne une importance particulière à la qualité à agir. C’est 
donc une condition qui sera envisagée (1) avant toute recherche d’intérêt à agir (2) au niveau des 
parties à l’instance.  
 
1. La qualité à agir des parties à l’action paulienne 
 
158. La qualité à agir du demandeur. L’action paulienne est ouverte aux créanciers de la société 
débitrice aux termes de l’article 1167 du Code civil. Sont ainsi recevables à agir en justice contre les 
actes juridiques frauduleux de la société, du fait de l’assujettissement au respect des engagements 
qu’elle a pris envers eux, tous ses créanciers quelle que soit la source ou l’objet de leur droit
415
. Il 
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n’est pas nécessaire non plus que la créance soit parfaite au jour de la demande en justice puisque 
l’assujettissement de la société débitrice existe dès la naissance de la créance
416
, la seule exigence est 
qu’elle soit antérieure à l’acte juridique frauduleux
417
 conclu à l’occasion de la restructuration de la 
société. 
 
159. La qualité à agir du défendeur. Pour que la demande en justice du créancier paulien soit 
recevable, il doit s’assurer de la diriger contre son défendeur naturel
418
. L’action paulienne est 
exercée contre un acte juridique frauduleux, ce qui permet d’affirmer que toutes les parties à cet 





En plus d’avoir la qualité pour agir, le créancier doit justifier d’un intérêt à agir pour satisfaire toutes 
les conditions subjectives de recevabilité. 
 
2. L’intérêt à agir du créancier paulien 
 
160. Les caractères de l’intérêt à agir du créancier paulien. Le créancier qui veut exercer l’action 
paulienne contre un acte juridique effectué à l’occasion de la restructuration de la société débitrice 
doit démontrer qu’il y a un intérêt personnel. En effet, l’acte frauduleux constituant un obstacle à 
l’exécution de son droit de créance, il doit établir que sa sanction lui permettra de retrouver les 
prérogatives liées à ce droit
420
. Peu importe que la loi mette à sa disposition un autre moyen de 
critiquer l’acte accompli en fraude de son droit
421
. Certes, l’action paulienne a alors été considérée 
par certains auteurs comme un mécanisme subsidiaire de protection des créanciers
422
, mais la 
jurisprudence autorise régulièrement les créanciers à recourir à l’action paulienne même lorsqu’ils 
sont titulaires notamment d’un droit d’opposition en matière de réduction de capital non motivée 
par des pertes
423
 ou de fusion
424
. Cette solution peut être étendue à toutes les mesures de protection 
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auxquelles peut recourir un créancier concurremment avec l’action paulienne tant qu’une disposition 
spéciale n’y contrevient pas.  
Aux termes de l’article 31 du Code de procédure, le créancier paulien doit également établir que son 
intérêt est légitime. Ce qui signifie qu’il n’a pas participé à la fraude, que sa demande n’a pas pour 
objectif de nuire à la société débitrice ou qu’il ne cherche pas par son action à atteindre un résultat 
malhonnête.  
 
Enfin, le créancier doit justifier d’un intérêt actuel au moment de la demande en justice, autrement 
dit l’atteinte que l’acte frauduleux a porté à son droit doit exister au jour de l’instance. 
 
161. Bilan : rapprochement avec les conditions de recevabilité de l’action générale de fraude. Le 
respect par le créancier paulien des conditions de recevabilité précédentes permet au juge 
d’examiner son action afin de déterminer si l’acte juridique litigieux est frauduleux. Ces conditions ne 
sont guère éloignées de celles de l’action fraus omnia corrumpit. Il s’agit de l’action exercée contre 
tout acte matériel frauduleux effectué pendant la restructuration de la société débitrice et entravant 
l’exécution des droits d’un créancier. Elle peut être classée parmi les actions personnelles puisqu’elle 
vise la protection de droits de créance
425
. A ce titre, ses conditions de recevabilité sont les mêmes 
que celles de l’action paulienne, concernant la prescription et la compétence du tribunal. Quant aux 
conditions subjectives de recevabilité, elles ne se distinguent pas non plus vraiment de celles de 
l’action paulienne car il s’agit d’une action réservée aux créanciers pouvant justifier d’un droit 
antérieur au fait juridique litigieux et attaquant les agissements de la société débitrice et du tiers qui 
aura éventuellement participé à la fraude.  
 
Contrairement aux deux actions précédentes dans lesquelles le créancier doit satisfaire des 
conditions de recevabilité identiques, la tierce opposition à jugement obtenu par fraude par la 




                                                          
425
 V. L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, 8
ème
 éd., Litec, Paris, 2013,  n° 336 qui soutiennent qu’ « est personnelle l’action qui tend 
à la réalisation d’un droit personnel, c’est-à-dire d’un droit de créance ».  





§ 2 . La tierce opposition contre un jugement obtenu par fraude par la 
société débitrice 
 
162. Les conditions de la tierce opposition. En cas de fraude au moyen d’un jugement par la 
société débitrice qui fait l’objet d’une opération restructuration, le recours à la tierce opposition est 
ouverte aux créanciers par l’article 583 alinéa 2 du Code de procédure civile. Comme pour toute 
instance, ils doivent remplir des conditions objectives (1) et subjectives (2) pour que leur action soit 
recevable. 
 
A. Les conditions objectives de recevabilité de la tierce opposition 
 
163. Les décisions susceptibles de tierce opposition. Le créancier peut former tierce opposition 
contre tout jugement obtenu par fraude auquel la société débitrice a été partie, sauf disposition 
contraire de la loi, aux termes de l’article 585 du Code de procédure civile. Sont notamment 
concernées, en matière contentieuse, les décisions des juridictions de droit commun ou d’exception, 
qu’elles aient été rendus en premier ou en dernier ressort ou qu’elles émanent d’un tribunal ou 
d’une cour d’appel. 
 
164. Les règles de procédure spécifiques à la tierce opposition principale. Lorsque le créancier a 
connaissance, en dehors de toute instance, de la fraude réalisée par la société débitrice à ses droits 
par une décision de justice, il peut former une tierce opposition à titre principal. Pour cela il doit agir 
en respectant les délais qui lui sont impartis. Il dispose en principe d’un délai de trente ans qui court 
à compter de la date du jugement
426
. Ce délai peut cependant être réduit à deux mois
427
. Pour cela, 
une des parties bénéficiaires du jugement doit le notifier au créancier en précisant de manière très 
apparente dans la notification le délai qui lui est accordé et les modalités selon lesquelles la tierce 
opposition peut être exercée. En pratique, c’est surtout la société bénéficiaire qui peut profiter de ce 
délai raccourci, mais elle n’a aucun intérêt à porter à la connaissance de son créancier un jugement 
par lequel elle organise une fraude à ses droits. Des délais spéciaux existent à côté de ce délai 
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Le créancier opposant qui agit dans les délais doit engager la procédure devant la juridiction dont 
émane la décision attaquée
429
 sous réserve de l’observation des règles de compétence d’ordre 
public
430





165. Les règles de procédure spécifiques à la tierce opposition incidente. Le créancier peut, au 
cours d’un procès l’opposant à la société débitrice, contester le jugement frauduleux invoqué par 
cette dernière. Dans cette hypothèse, l’article 586 alinéa 2 prévoit que la tierce opposition peut être 
formée sans limitation de temps. Toutefois, si le créancier avait reçu une notification du jugement 




Le créancier peut exercer la tierce opposition par voie de réformation ou par voie de rétractation
433
. 
Dans le premier cas, la juridiction qui examine le litige l’opposant à la société débitrice peut statuer 
sur la tierce opposition et le fond du litige parce qu’elle est de degré égal ou supérieur à celle qui a 
rendu la décision frauduleuse. Cette juridiction est également compétente, si elle est du même degré 
et qu’aucune règle d’ordre public n’y fait obstacle. Dans le second cas, la juridiction qui connaît du 
litige est inférieure à celle qui a rendu la décision frauduleuse, le créancier doit alors former la tierce 
opposition devant la juridiction supérieure qui est seule compétente. Sa nouvelle décision sera alors 
prise en compte par le juge saisi du procès initial.  
 
B. Les conditions subjectives de recevabilité de la tierce opposition 
 
166. La détermination des conditions relatives à la personne du demandeur. La loi prévoit 
surtout les conditions objectives de recevabilité tenant à la personne du demandeur en matière de 
tierce opposition. L’article 583 du Code de procédure civile indique ainsi qu’ « est recevable à former 
tierce opposition toute personne qui y a intérêt, à la condition qu’elle n’ait été ni partie ni 
représentée au jugement qu’elle attaque.  
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Les créanciers et autres ayants cause d’une partie peuvent toutefois former tierce opposition au 
jugement rendu en fraude de leurs droits ou s’ils invoquent des moyens qui leurs sont propres ». Il 
s’ensuit que, dès lors qu’une société débitrice obtient d’un jugement frauduleux soit rendu au 
détriment de ses créanciers, ceux-ci sont fondés à s’y opposer s’ils justifient d’un intérêt.  
 
167. L’intérêt à s’opposer au jugement frauduleux. L’intérêt à agir du créancier opposant doit 
satisfaire les conditions de l’article 31 du Code de procédure civil. Il doit être personnel, direct et 
légitime. En outre, pour que la demande soit recevable, la particularité de la sanction de la tierce 
opposition suppose que la décision de justice frauduleuse ait causé un préjudice au créancier. Ce 
préjudice résulte du dispositif du jugement attaqué et consiste dans le fait que ce dernier crée un 
obstacle à l’exécution de son droit de créance. Il n’est pas nécessaire que ce préjudice se soit réalisé, 




168. La qualité à agir du créancier opposant. Dès lors qu’une société débitrice est partie à un 
procès, ses créanciers ne peuvent former tierce opposition au jugement qui est rendu
435
. La 
jurisprudence considère en effet qu’ils ont été représentés à l’instance par la société débitrice. Cette 
représentation est fondée sur le fait que le patrimoine de la société constitue le gage commun de ses 
créanciers et qu’en défendant ce patrimoine, elle défend forcément les intérêts de ses créanciers
436
. 
Elle est admise pour tous les droits de créance nés avant le jugement
437
. Cependant, la loi prévoit une 
exception en faveur des créanciers qui sont victimes de fraude à leurs droits
438
. Il leur appartient 
d’établir la réalité de cette fraude. S’il s’agit d’une collusion frauduleuse, le créancier opposant doit 
agir contre la société débitrice et son complice. 
 
L’action paulienne, l’action de fraude générale et la tierce opposition permettent au créancier de 
demander en justice une sanction de l’atteinte de la société débitrice portée à ses droits à l’occasion 
de sa restructuration. Lorsque cette atteinte consiste en un préjudice causé par les agissements 
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fautifs de la société et de son éventuel complice, le créancier doit demander une réparation dans le 
cadre d’une action en responsabilité. 
 
 
Section 2 . Les conditions de recevabilité de l’action en responsabilité 
 
 
169. La procédure judiciaire pour obtenir la réparation d’un dommage causé par la société. 
Lorsque les agissements d’une société pendant sa restructuration causent un préjudice à un de ses 
créanciers et qu’elle n’offre pas spontanément d’en acquitter la réparation, la victime peut introduire 
une action en justice pour y remédier. Pour cela, elle doit satisfaire à des conditions objectives (§1) et 
subjectives (§2). 
 
§ 1 . Les conditions objectives de recevabilité de l’action en responsabilité 
 
170. Présentation des conditions objectives. L’article 122 du Code de procédure civile énonce des 
fins de non-recevoir parmi lesquelles figurent la prescription et la chose jugée. A celles -ci s’ajoute 
l’obligation de saisir le tribunal compétent pour l’examen du litige. L’autorité de chose jugée ne 
posant pas de difficulté particulière, il convient d’apporter des précisions quant à la compétence du 
juge (A) et au délai de prescription de l’action (B). 
 
A. La compétence du tribunal connaissant de l’action en 
responsabilité 
 
171. Compétence matérielle. Concernant la détermination de la juridiction pouvant connaître de 
l’action en responsabilité contractuelle ou délictuelle de la société, la victime doit, en principe, porter 
l’affaire devant le tribunal de grande instance qui est le juge de droit commun. Toutefois, l’article L 
211-3 du Code de l’organisation judiciaire permet de tenir compte des dispositions attribuant 
compétence spéciale à d’autres juridictions en raison de la nature de l’affaire litigieuse ou du 
montant de la demande. Lorsqu’on tient compte de la nature de l’affaire en cause, relèvent de la 





compétence du tribunal de commerce, les litiges commerciaux en application de l’article L 721-3 du 
Code de commerce. Il s’agit des litiges relatifs à des engagements entre une société et une victime 
ayant la forme de sociétés commerciales ou la qualité de commerçants et/ou d’établissements de 
crédit, ou de litiges relatifs à des actes de commerce. Il arrive également que le préjudice soit causé 
par la société à l’occasion d’un acte mixte. Dans ce cas, la victime non commerçante dispose d’une 
option entre la juridiction civile et la juridiction commerciale pour engager la responsabilité de la 
société. Toutefois, l’action ne peut pas être intentée devant le tribunal de commerce dans 
l’hypothèse où la victime assigne à la fois la société et son préposé, puisque ce dernier n’est pas 
commerçant. Par ailleurs, les actions en responsabilité contre une société fondées sur un contrat de 
travail doivent être exercées par le salarié devant le conseil de prud’hommes en vertu de l’article 
L 1411-1 du Code du travail. La prise en compte du montant de la demande permet aussi d’écarter la 
compétence du tribunal de grande instance. Par exemple, le tribunal d’instance, au titre de l’article L 
221-4 du Code de l’organisation judiciaire, connaît des actions en responsabilité « personnelles et 
mobilières jusqu’à la valeur de 10.000 euros » et de celles dont l’objet est indéterminé et « qui ont 
pour origine l’exécution d’une obligation dont le montant n’excède pas 10.000 euros ».  
 
172. Compétence territoriale. Pour engager la responsabilité civile d’une société, la victime doit 
se référer aux articles 42 et suivants du Code de procédure civile pour connaître le tribunal 
territorialement compétent pour connaître de son action. Elle peut ainsi saisir le tribunal du lieu où 
est établie la société
439
 ou, lorsque celle-ci à un complice, devant le tribunal du lieu où demeure l’un 
d’eux
440
. En outre, selon la nature de la responsabilité de la société que la victime veut engager, elle 
dispose d’une option. En matière délictuelle, la victime peut intenter son action devant la juridiction 
du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi
441
. Dans le 
domaine contractuel, la victime peut choisir entre le tribunal du lieu de livraison effective de la chose 




Les règles précédentes permettent à la victime des agissements fautifs de la société d’identifier la 
juridiction civile ou commerciale compétente pour connaître de son action en responsabilité. Lorsque 
le préjudice est subi par un salarié, il peut saisir le conseil de prud’hommes de son lieu de travail, de 
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son domicile lorsqu’il travaille à domicile ou en dehors de toute entreprise ou établissement, du lieu 




Reste à préciser les délais dans lesquels doit agir la victime pour éviter que son action ne soit pas 
prescrite. 
 
B. Le délai de prescription de l’action 
 
173. La prescription de droit commun de cinq ans. Le droit de la victime de demander en justice 
la réparation du préjudice qu’elle a subi du fait de la société et éventuellement d’un complice 
s’éteint si elle ne l’exerce pas dans un certain délai. En principe, ce dernier est quinquennal et court à 
compter du jour où la victime a connu ou aurait dû connaître les faits qui lui permettent d’exercer 
son action, qu’il s’agisse de la matière contractuelle ou délictuelle
444
. Il existe cependant de 
nombreux délais spéciaux qui peuvent être plus longs ou plus courts
445
. Il est donc recommandé à la 
victime de vérifier dans chaque hypothèse de responsabilité, la durée du délai applicable. 
 
En dehors de ces conditions objectives, il faut déterminer les conditions à remplir pour être partie à 
une action est responsabilité.  
 
§ 2 . Les conditions subjectives de recevabilité de l’action en réparation 
 
174. Les personnes ayant la qualité de partie à l’action en responsabilité. En général, les parties 
à un procès sont les « personnes qui ont pris l’initiative d’exercer l’action en justice, en élevant une 
prétention à leur profit ou contre lesquelles l’acte introductif d’instance a été dirigé »
446
. A ce titre, 
ne sont reconnues comme parties à l’action en responsabilité que les personnes ayant qualité et 
intérêt pour agir
447
, conditions qui se manifestent à la fois chez le demandeur (A) et le défendeur (B).  
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A. Le demandeur de l’action en réparation 
 
175. Personne physique ou personne morale. Dans l’action en responsabilité, a la qualité de 
demandeur, la victime directe ou indirecte
448
 du dommage causé
449
 par la société. Lorsqu’une 





, et porte atteinte à un intérêt juridiquement protégé. Elle doit avoir la capacité d’ester 
en justice, ou le cas échéant, se faire représenter ou assister. Par ailleurs, ses créanciers peuvent, si 
elle a été négligente, demander la réparation de son préjudice patrimonial par voie oblique en vertu 
de l’article 1166 du Code civil. Ils ont également la possibilité d’être partie à l’instance à titre 
personnel, en tant que victimes par ricochet. De même ses héritiers, suite au préjudice qu’elle a subi, 
peuvent engager l’action en responsabilité à l’encontre de la société en tant que victime indirecte 
ayant souffert d’un préjudice propre ou en tant que continuateur de la personne du défunt. 
S’agissant de la victime personne morale, dès lors qu’elle est dotée de la personnalité juridique, elle 
a le droit de demander en justice la réparation d’un préjudice moral ou matériel causé par la société, 
à condition qu’il lui soit propre. Si elle effectue une transmission universelle de patrimoine, ce droit 
est en principe transféré au bénéficiaire de l’opération.  
 
L’action de la victime est toujours dirigée contre le ou les auteurs du fait générateur de 
responsabilité. 
 
B. Le défendeur de l’action en responsabilité 
 
176. Le (s) responsable (s) du préjudice. La société, objet de restructuration, peut être la seule 
responsable du préjudice dont souffre le demandeur. C’est le cas lorsqu’elle a commis, avant ou 
pendant les opérations de restructuration, la faute délictuelle, l’inexécution, la mauvaise exécution 
ou l’exécution tardive qui se trouve à l’origine du dommage dont la réparation est demandée. Cela 
explique que l’action de la victime soit alors uniquement engagée à son encontre ou à l’encontre de 
son ayant cause à titre universel. 
 
                                                          
448
 Au-delà de la victime initiale, le dommage peut atteindre des personnes avec lesquelles elle entretient des relations particulières. 
449
 V. supra n° 112 et s.  
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451
 Un tiers ne peut engager la responsabilité de la société pour le préjudice subi par la victime et qui, de ce fait, est sans conséquence pour 
lui.  





Il arrive aussi, qu’en plus de la société, un tiers ait participé à la réalisation du fait générateur de 
responsabilité. Dans cette hypothèse, il faut distinguer selon la nature de la responsabilité mise en 
cause. En principe en matière contractuelle, l’action, lorsqu’elle est bien-fondée, aboutit à une 
condamnation conjointe mais pas solidaire des coauteurs
452
. Par exception, la solidarité peut être 
stipulée par une clause contractuelle. De plus, la jurisprudence a mis au point une présomption 
générale de solidarité pour ce qui est des engagements commerciaux
453
. Lorsque l’action de la 
victime engage la responsabilité délictuelle de la société et d’un tiers, chacun de ces derniers est 
tenu de la réparation de la totalité du préjudice.  
 
177. Conclusion de la section. L’action en responsabilité peut être exercée contre la société avant 
sa restructuration. Si elle est jugée bien fondée par le tribunal, elle fait de son titulaire le créancier 
d’une obligation de réparation dont la restructuration ne doit pas entraver l’exécution. L’action en 
responsabilité peut être également exercée contre la société lorsque ses agissements pendant la 
restructuration entraînent un préjudice à un de ses créanciers antérieurs. Dans les deux cas ce sont 
les mêmes conditions qui doivent être remplies par le créancier victime du dommage pour que sa 
demande soit recevable en justice.  
 
178. Conclusion du chapitre. L’action paulienne, l’action générale de fraude, la tierce opposition 
ou l’action en responsabilité sont des mesures de protection offertes à tous les créanciers antérieurs 
à la restructuration de la société débitrice. Cette antériorité leur assure une protection du fait de 
l’assujettissement de la société à l’exécution de leurs droits de créance. Pour obtenir une sanction de 
la fraude ou du dommage causé par la société débitrice en violation de cet assujettissement, il leur 
faut simplement, en premier lieu, en faire la demande au tribunal compétent conformément au délai 
de prescription applicable. En second lieu, comme tout demandeur, ils doivent avoir intérêt et 
qualité pour agir et assigner en défense la société débitrice et son éventuel complice.  
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Chapitre 2 . Les actions en justice visant la protection de certaines 
catégories de créanciers 
 
 
179. Une protection judiciaire spéciale. Dans le cadre de certaines restructurations, la loi offre 
aux créanciers sociaux la possibilité de protéger leurs droits de créance en s’opposant, devant un 
juge, à la réalisation de l’opération envisagée (Section 1). Les salariés bénéficient également d’un 
mécanisme particulièrement favorable permettant le maintien de leurs contrats de travail avec le 
cessionnaire, lorsque la société qui les emploie transfère l’entité économique autonome à laquelle ils 
sont rattachés. En cas de non respect de ce mécanisme par le cédant et/ou le cessionnaire, ils 
peuvent agir en justice pour demander l’exécution de leurs droits (Section 2). L’action en justice de 
ces différentes catégories de créanciers est soumise au respect des règles de recevabilité. 
 
 
Section 1  : Les conditions de recevabilité de l’action en opposition  
 
 
180. Une pluralité d’oppositions dans le domaine des restructurations. Le droit des sociétés 
donne aux créanciers des sociétés concernées la faculté de faire opposition à plusieurs opérations de 
restructuration. C’est le cas pour certaines opérations emportant transmission universelle du 
patrimoine (§1) et pour la réduction de capital non motivée par des pertes (§2). Ce droit d’opposition 
s’exerce par voie judiciaire et impose au créancier agissant de se conformer aux conditions de 
recevabilité permettant l’examen de sa demande. 
 
§ 1 . L’opposition en matière de transmission universelle de patrimoine 
 
181. Les opérations de restructuration concernées. Lorsqu’une société fait l’objet d’une 
opération de fusion, scission, apport partiel d’actif ou de dissolution-confusion, les créanciers 





disposent d’un droit d’opposition. Cette opposition nécessairement formée en justice doit, comme 
toute action judiciaire, respecter des conditions objectives (A) et subjectives (B) de recevabilité.  
 
A. Les conditions objectives de recevabilité de l’opposition 
 
182. Un bref délai pour agir. La recevabilité de l’action en opposition est soumise au respect d’un 
délai préfix
454
 qui oblige les créanciers à être extrêmement vigilants pour assurer la protection de 
leurs droits par son biais.  
 
S’agissant des opérations de fusion et de scission, l’opposition doit être formée dans un délai de 
trente jours sous peine de forclusion
455
. Aux termes de l’article R 236-8 du Code de commerce, ce 
délai court à compter de la dernière insertion dans un journal d’annonces légales ou au BALO
456
ou de 
la mise à disposition du public du projet de fusion ou de scission sur le site internet de chacune des 
sociétés prescrites, à condition que l’inscription soit régulière
457
. La jurisprudence a étendu 




Quant à l’opposition en matière de dissolution-confusion, elle doit, en vertu de l’article 8 du décret 
du 3 juillet 1978
459
, être également formée dans les trente jours suivant la publication de la 




183. La compétence matérielle. La loi461 prévoit expressément qu’en matière de fusion, scission 
ou apport partiel d’actif, l’opposition doit être formée devant le tribunal de commerce. Il n’est donc 
pas tenu compte de la nature de la créance, notamment si elle procède d’un acte civil
462
 ou d’un acte 
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 J. Ghestin, G. Loiseau et M. Billiau, op. cit., n° 520. 
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 Art. R 236-8 du Code de commerce. 
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 Le créancier doit alors exercer son droit d’opposition devant une juridiction civile.  







. Cette disposition constitue une exception aux règles de droit commun et doit, de ce fait, 
être réservée uniquement aux restructurations visées par le Code de commerce, en l’occurrence, les 
fusions, scissions et apports partiels d’actif concernant une société anonyme ou une société à 
responsabilité limitée. Il s’ensuit que le créancier qui s’oppose à une dissolution-confusion, doit 
exercer son action devant un tribunal commercial ou civil en fonction de la nature commerciale, 
civile ou mixte de la créance dont le paiement est menacé par l’opération.  
 
184. La compétence territoriale. En l’absence de disposition spéciale, le créancier doit, 
conformément au droit commun
464
, porter son action à la connaissance de la juridiction du lieu du 
siège social de la société débitrice.  
 
En plus de remplir les conditions relatives au délai et à la compétence, le créancier opposant doit 
également s’assurer d’avoir qualité et intérêt pour agir en justice. 
 
B. Les conditions subjectives de recevabilité de l’opposition 
 
185. La qualité à agir du créancier opposant. L’opposition est une mesure de protection réservée 
à certains créanciers des sociétés participant à l’opération de restructuration. En effet, seule l’action 
de ceux qui démontrent leur qualité à agir est recevable.  
 
185-1. Cas des créanciers obligataires465. Il convient d’opérer une distinction selon que les créanciers 
détiennent des droits à l’encontre de la société bénéficiaire de l’opération ou de la société 
apporteuse. En effet, les obligataires de la société bénéficiaire n’ont pas vocation à connaître du 





 ou apport partiel d’actif
468
 en cours. Quant aux obligataires de la 
société apporteuse
469
, ils sont directement intéressés par le projet de restructuration et peuvent, de 
ce fait, être remboursés ou être consultés. Dans la première hypothèse, la société apporteuse qui ne 
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 Art. 42 et 43 du Code de procédure civile. 
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veut pas faire ratifier le projet de restructuration par l’assemblée des obligataires offre le 
remboursement des titres sur simple demande de leur part. Dans la seconde hypothèse, si 
l’assemblée des obligataires refuse le projet de restructuration, la société peut poursuivre 
l’opération, mais cela ouvre alors la possibilité à leur représentant d’exercer le droit d’opposition.  
Enfin, s’agissant des obligataires d’une société unipersonnelle qui fait l’objet d’une opération de 







185-2. Cas des créanciers non obligataires. Le Code de commerce autorise les créanciers non 




 ou d’apport partiel d’actif
474
, 
lorsque la solidarité est exclue. Cette faculté est offerte aux créanciers non obligataires des sociétés 
participant à l’opération de restructuration
475
. Cela permet d’affirmer que, aussi bien les créanciers 
de la société bénéficiaire de la restructuration que ceux de la société apporteuse ont qualité pour 
agir aux termes de la loi. Certes, les risques encourus par chacune de ces deux catégories de 
créanciers sont différents, mais « ils n’en existent pas moins : les créanciers de la société 
(apporteuse) voient leur débiteur disparaître, les créanciers de la société bénéficiaire craignent la 
concurrence de nouveaux créanciers »
476
. Par ailleurs le fondement de la protection accordée aux 
créanciers exclut, pour leur accorder le bénéfice de l’opposition, la possibilité d’établir une 
distinction selon qu’ils soient créanciers de la société bénéficiaire de l’opération ou créanciers de 
celle effectuant l’apport. En effet, les deux sociétés sont assujetties au respect des engagements pris 
envers leurs créanciers et dès lors que ces engagements existent, elles ne doivent rien faire pour 
compromettre leur exécution. Or, la restructuration en cours constitue une menace pour l’exécution 
des droits de chaque catégorie de créanciers. Cette menace semble plus grande pour les créanciers 
de la société apporteuse. Mais, le fait qu’elle existe, même à un degré moindre, constitue une 
atteinte aux droits des créanciers de la société bénéficiaire et justifie qu’ils aient également la faculté 
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Lorsque la transmission universelle de patrimoine a lieu dans le cadre d’une dissolution-confusion, 
les créanciers de la société, peuvent selon l’article 1844-5 alinéa 3 du Code civil former opposition. La 
formulation de ce texte
478
 montre sans ambigüité la volonté du législateur d’accorder la qualité à agir 
aux créanciers de la société unipersonnelle.  
 
186. L’intérêt à agir du créancier opposant. Le créancier qui a qualité pour agir doit démontrer 
que l’opposition présente pour lui une utilité certaine. Son intérêt à agir repose ainsi sur l’objet et la 
date de naissance sa créance.  
 
186-1. Etre titulaire d’une créance de somme d’argent. Bien que le Code civil et le Code de 
commerce ne posent aucune restriction quant à l’objet de la créance pouvant donner lieu à une 
opposition, la Cour de cassation considère que seules les créances de somme d’argent sont 
concernées
479
. Ce qui exclut du bénéfice de l’opposition les créanciers d’une obligation de donner 
autre chose qu’une somme d’argent, d’une obligation de faire ou de ne pas faire, et le cas échéant, 




186-2. Etre titulaire d’une créance parfaite avant la publicité de l’opération. L’article L 236-14 du 
Code de commerce
481
 ouvre l’opposition aux personnes justifiant d’une créance antérieure à la 
publicité de l’opération de restructuration. Contrairement aux prescriptions des directives 
européennes, la Cour de cassation estime que cette créance doit être certaine, liquide et exigible 




Comme dans les opérations emportant transmission universelle du patrimoine examinées, le droit 
des sociétés octroie une faculté d’opposition aux créanciers d’une société effectuant à une réduction 
de capital non motivée par des pertes. Il convient de ce fait d’étudier les conditions de recevabilité 
de l’action du créancier qui fait usage de son droit d’opposition au cours de cette restructuration. 
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§ 2 . L’opposition en matière de réduction de capital non motivée par des 
pertes 
 
187. Le domaine de l’opposition. En l’absence d’un passif à apurer, une société peut procéder à 
une réduction de son capital selon différentes méthodes, notamment, en rachetant ses propres 
droits sociaux. Lorsque ce rachat est volontaire, il peut traduire une simple restructuration financière 
limitée à une réduction de capital
483
. Il peut également s’inscrire dans le cadre d’une restructuration 
plus complexe et ainsi, permettre de diminuer le capital dans le but de préparer d’autres opérations 
comme, par exemple, une augmentation de capital, une fusion ou une scission
484
. A l’inverse, lorsque 
surviennent certains événements, la société peut se retrouver obligée d’acheter ses propres titres 
pour les annuler ensuite. La réduction est alors induite par le rachat et non décidée par la société à 
titre principal
485
. En conséquence, l’opération n’est pas soumise au droit commun de la réduction de 
capital non motivée par des pertes
486
 qui autorise les créanciers à s’opposer à l’opération mettant en 
péril l’exécution de leurs droits. L’exclusion du bénéfice de l’opposition pour les créanciers dans cette 
hypothèse peut s’expliquer par le fait que ce mécanisme est fondé sur l’assujettissement de la 
société qui réalise la réduction de capital motivée par des pertes à ces engagements antérieurs. Cet 
assujettissement met à la charge de la société débitrice une obligation d’abstention qui lui impose de 
ne rien faire qui compromette l’exécution de ces engagements. Cette obligation d’abstention se 
manifeste par un devoir de loyauté pour la société dans l’exécution de ses engagements et par 
l’opposabilité de ces engagements aux tiers
487
. Or, lorsque la réduction de capital non motivée par 
des pertes n’est pas voulue par la société, mais résulte de façon « mécanique d’un fait ou d’un 
événement extérieur à la collectivité des associés »
488
, comme c’est le cas du retrait d’un actionnaire 
ou associé, la société ne contrevient pas à cette obligation d’abstention
489
. Certes, la réduction de 
capital induite par le rachat de ses propres titres par la société porte atteinte aux droits de créance 
qui lui sont antérieurs de la même façon que lorsqu’elle est volontairement décidée par les 
actionnaires ou associés. Pour autant, la protection accordée aux créanciers ne peut pas être la 
même dans les deux situations, puisque dans la première, la société débitrice a été contrainte 
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d’effectuer la restructuration et n’a pas pris de façon pris de façon délibérée une décision pouvant se 
révéler incompatible avec le respect de ses obligations antérieures.  
 
Les créanciers qui ont le bénéfice de l’opposition doivent se conformer aux conditions de recevabilité 
de leur action en justice. 
 
188. Les conditions objectives de recevabilité. L’opposition d’un créancier à la réduction de 
capital non motivée par des pertes de la société qui lui est débitrice est soumise au respect de 
certaines règles quant au délai pour agir en justice et à la compétence de la juridiction pouvant 
connaître de son action.  
 
L’opposition doit ainsi être formée dans un délai variable selon la forme de la société. Il est de vingt 
jours pour les sociétés par actions
490
 et de trente jours pour les sociétés à responsabilité limitée
491
 et 
court à compter de la date du dépôt au greffe du procès verbal de délibération de l’assemblée 
générale ayant décidé la réduction de capital. Ce délai est suspensif et l’opération ne peut 
commencer tant qu’il n’a pas expiré
492
, ni, dans les sociétés anonymes, avant qu’un juge n’ait statué 




Par ailleurs, le créancier opposant doit, par voie d’assignation dirigée contre la société, porter son 
action devant le tribunal de commerce
494
. A l’instar de ce qui se passe en matière d’opposition à une 
opération emportant transmission universelle de patrimoine, cette règle de compétence matérielle 
déroge au droit commun. Toutefois, en l’absence de disposition déterminant spécialement le 





189. Les conditions subjectives de recevabilité. L’opposition étant, nous le savons, une action 
attitrée, le créancier agissant doit justifier d’une certaine qualité en plus de son intérêt à agir.  
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189-1. Qualité à agir. L’opposition n’est ouverte qu’aux créanciers des SA et SARL, ceux des sociétés 
à responsabilité illimitée, bénéficient d’une inopposabilité de la réduction
496
. Peuvent ainsi s’opposer 
à l’opération, en application des articles L 223-34 et L 225-205 du Code de commerce, les créanciers 
ordinaires, qu’ils soient chirographaires ou titulaires de sûretés, et le représentant de la masse des 
obligataires après autorisation expresse de cette dernière.  
 
189-2. Intérêt à agir. Le créancier opposant doit justifier d’un droit de créance antérieur au dépôt au 
greffe du tribunal de commerce de la délibération de l’assemblée générale extraordinaire décidant 
ou autorisant la réduction capital non motivée par des pertes
497
. Comme en matière de transmission 
universelle de patrimoine pouvant donner lieu à une opposition des créanciers, il nous semble que la 
créance doit porter sur une somme d’argent, et être certaine, liquide et exigible
498
. Certes, les 
magistrats n’ont pas encore eu l’occasion de se prononcer sur ce point, mais une restriction 
jurisprudentielle des conditions légales similaire à celle qui a été faite en matière de transmission 




190. Conclusion de la section. L’examen de la jurisprudence révèle que l’opposition est très 
rarement exercée en pratique. Cela s’explique sans doute par le fait que le créancier opposant doit 
agir en justice, à la différence de l’opposition à une vente de fonds de commerce qui se fait par 
simple acte extrajudiciaire. Par ailleurs, la brièveté du délai pour agir et la restriction considérable 
par la jurisprudence du domaine de l’opposition réduisent les chances de succès de l’action. Ainsi, à 
notre connaissance, il n’existe que quelques rares décisions qui on jugé l’opposition bien-fondée
500
. 
Enfin, l’opposition des créanciers, en matière de transmission universelle de patrimoine, n’est 
possible que si la restructuration concerne certaines formes de société : les SA et les SARL. En dehors 
de ces formes sociales, le recours au droit commun est de rigueur pour assurer la protection des 
créanciers. Deux exceptions doivent cependant être signalées. En premier lieu, l’opposition des 
bailleurs à une opération de fusion ou de scission prévue par l’article R 236-10 du Code de 
commerce
501
 qui fait partie des dispositions communes à toutes les sociétés commerciales, est 
possible dès lors qu’une de ces sociétés est concernée par l’opération de restructuration. En second 
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lieu, l’opposition d’un créancier à une dissolution-confusion relève d’une disposition du droit 
commun des sociétés, ce qui permet d’y recourir à chaque fois que cette opération de 
restructuration est utilisée par une société.  
 
 
Section 2  : Les actions judiciaires des salariés fondées sur la violation 
de l’article L 1224-1 du Code du travail 
 
 
191. L’identification des atteintes portées aux droits des salariés. Dès lors qu’une restructuration 
emporte « le transfert d’une entité économique conservant son identité et dont l’activité est 
poursuivie ou reprise »
502
, elle est soumise à l’article L 1224-1 du Code du travail. En vertu de ce texte 
dont les dispositions sont d’ordre public, les contrats de travail se poursuivent de plein droit avec le 
nouvel employeur
503
. En conséquence, toute clause contractuelle dérogeant à ses effets est nulle. 
Toutefois, la jurisprudence révèle plusieurs types de violation de l’article L 1224-1 du Code du travail, 
à travers lesquelles, les sociétés visent son application frauduleuse ou tentent, au contraire, de se 
soustraire à son caractère impératif.  
 
La première hypothèse concerne notamment toute société qui, dans le but de se séparer d’une 
partie de son personnel, crée artificiellement une entité économique autonome avant de la 
transférer avec le personnel qui y est attaché
504
. Une autre variante de cette fraude au droit des 
licenciements économiques consiste à réaliser une restructuration réelle, le problème résidant alors 
dans le fait que le transfert bénéficie à « une société condamnée à une liquidation judiciaire certaine 
dont l’incapacité à poursuivre durablement l’activité économique était connue du cédant »
505
. Elle 
concerne également la mutation de salariés dont la société veut se séparer, à une branche d’activité 
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Dans la seconde hypothèse, pour faire échec aux dispositions de l’article L 1224-1 du Code du travail, 
des licenciements économiques
507
 peuvent intervenir avant le transfert
508
 ou à l’occasion du 
transfert
509
. Cela peut être le fait du cédant uniquement
510
 ou résulter d’une collusion frauduleuse 
entre lui et le cessionnaire
511
. Toutefois, il convient de préciser que même des événements 
postérieurs au transfert peuvent contrevenir à l’application de l’article L 1224-1 du Code du travail. Il 
peut s’agir d’une modification illicite d’un contrat de travail transféré
512
 ou d’un licenciement 
postérieur
513
, étant entendu que celui-ci, à la différence d’un licenciement antérieur, peut échapper 




Ces différents litiges se rapportant à l’exécution ou à la rupture du contrat de travail remettent en 
cause la force obligatoire des engagements antérieurs à la restructuration et celles des obligations 
induites par cette restructuration, en méconnaissance des droits de créance des salariés. Lesquels 
bénéficient de ce fait d’une protection qui peut être réclamée en justice. Pour que l’action judiciaire 
du salarié qui invoque ou réfute l’application de l’article L. 1224-1 du Code du travail soit recevable, il 
doit se conformer à certaines conditions de recevabilité.  
 
192. Conditions objectives de recevabilité de l’action du salarié. L’action du salarié, comme toute 
action prud’homale, relève de la matière civile. Dans ce domaine, la prescription de droit commun 
est de cinq ans pour les actions personnelles ou mobilières
515
, sous réserve des cas dans lesquelles la 
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loi prévoit des délais spéciaux. Ainsi, depuis la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de 
l’emploi, l’article L 3245-1 du Code du travail énonce que « l’action en paiement et en répétition du 
salaire se prescrit par trois ans ». Selon la jurisprudence, cette prescription triennale régit toutes les 
créances présentant un caractère salarial
516
. Les indemnités de licenciement n’ont pas une fonction 
de rémunération, tout comme les dommages et intérêts pour rupture irrégulière du contrat de 
travail
517
 et sont, par conséquent, soumis à la prescription de droit commun. Il en va de même pour 
l’action du salarié visant à obtenir l’annulation du transfert frauduleux de son contrat de travail, la 
poursuite de son contrat de travail illégalement rompu, l’exécution forcée par le cessionnaire des 
obligations mises à sa charge par l’article L 1224-1 du Code du travail. 
 
Le salarié dont l’action n’est pas prescrite doit saisir le conseil de prud’hommes, aux termes de 
l’article 1411-1 du Code du travail, dès lors qu’il peut justifier d’un contrat de travail de droit privé et 




Par dérogation aux dispositions de l’article 42 du Code de procédure civile, l’article L 1412-1 du Code 
du travail précise les règles de compétence territoriale du conseil de prud’hommes. Le salarié doit 
porter l’affaire à la connaissance de la juridiction dans le ressort de laquelle est situé l’établissement 
où il accomplit son travail. S’il travaille en dehors de tout établissement, le conseil de prud’hommes 
compétent est celui de son domicile. Le salarié peut également saisir la juridiction du lieu où 
l’engagement a été contracté ou celle du lieu où l’employeur est établi.  
 
Le salarié qui agit devant le conseil de prud’hommes compétent dans le délai prescrit pour son action 
doit également s’assurer de satisfaire des conditions subjectives de recevabilité. 
 
193. Conditions subjectives de recevabilité de l’action du salarié. Les différentes actions par 
lesquelles le salarié protège ses droits de créance en cas de violation de l’article L 1224-1 du Code du 
travail doivent respecter les règles de droit commun quant à l’intérêt et à la qualité à agir.  
 
Le salarié doit ainsi avoir un intérêt né et actuel, direct et personnel
519
.  
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Quant à sa qualité à agir, elle repose sur la défense de ses droits de créance dont l’exécution est 
compromise dans le cadre d’une restructuration. Il doit diriger son action à l’encontre de la société 
cédante et/ou de la société cessionnaire.  
 
194. Conclusion de la section. En fonction de l’atteinte à ses droits de créance subie par le salarié 
du fait de la violation de l’article L 1224-1 du Code du travail, il dispose de différentes actions en 
justice visant à imposer le respect de leur force obligatoire. Ces actions qui doivent être exercées 
avant l’expiration de leur délai de prescription, relèvent de la compétence du conseil des 
prud’hommes. Le salarié doit, en tant que demandeur, établir qu’il a intérêt et qualité pour agir et 
s’assurer d’assigner en défense l’auteur de la violation et, en cas de collusion frauduleuse, son 
complice.  
 
195. Conclusion du chapitre. L’étude des conditions de recevabilité des actions exercées par 
certaines catégories spécifiques de créanciers a montré que la volonté affichée de la loi de mettre en 
place des mesures de protection en leur faveur peut être remise en cause par l’interprétation 
restrictive qu’en fait la Cour de cassation. Si les salariés ne subissent pas une telle diminution 
jurisprudentielle de leur protection, ce n’est pas le cas des créanciers opposants comme en 
témoignent les très rares cas dans lesquels leur opposition est acceptée. 
 
196. Conclusion du titre. Les différentes actions de justice, à travers lesquelles les créanciers 
réclament le respect de la force obligatoire de leurs droits obéissent à des conditions de recevabilité. 
L’étude de ces différentes actions a donc permis d’identifier pour chaque action, les conditions 
auxquelles doit se conformer le créancier agissant pour que le juge puisse examiner sa demande et la 
déclarer bien ou mal fondée. En fonction de l’action exercée, ces conditions sont plus ou moins 
accessibles, ce qui peut aboutir dans certains cas, comme la mise en œuvre du droit d’opposition des 
créanciers sociaux, à créer une protection illusoire. 
 
Il convient de ce fait d’étudier l’efficacité des sanctions prononcées.  
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Titre 2  :  L’efficacité de la protection des créanciers  
 
 
197. La vérification des effets produits par les sanctions condamnant la société débitrice et son 
éventuel complice. Lorsque qu’une société débitrice effectue une restructuration et que celle-ci 
porte atteinte aux droits de ses créanciers, ils sont en droit de prendre les mesures nécessaires pour 
protéger leurs créances. Ces mesures correspondent pour l’essentiel à des actions judiciaires
520
. La 
protection des créanciers poursuivants passe ainsi par les sanctions obtenues en justice à l’encontre 
de la société débitrice et de son complice dans les cas où elle se fait aider d’un tiers pour entraver 
l’exécution de ses obligations au cours d’une ou plusieurs opérations de restructuration. Pour 
déterminer l’efficacité de la protection accordée aux créanciers, il faut donc vérifier si ces sanctions 
produisent les effets attendus par les créanciers. Or, ceux-ci, vu la force obligatoire de leurs créances, 
sont en droit d’espérer légitimement se retrouver dans la situation dans laquelle ils étaient avant que 
la restructuration n’intervienne ou, à défaut, d’être indemnisés. Autrement dit, une fois la sanction 
appliquée, la société doit, toutes les fois où l’exécution de ses obligations est encore possible, être de 
nouveau en mesure de donner une entière satisfaction aux créanciers agissants. Par ailleurs, dans les 
hypothèses où l’exécution est insuffisante pour compenser l’atteinte portée aux droits des créanciers 
ou tout simplement impossible, le préjudice affectant ces derniers doit être réparé intégralement de 
sorte à neutraliser ses effets. L’étude des différentes sanctions s’appliquant à la société débitrice et, 
le cas échéant, à son complice, montre qu’elles ont une efficacité relative (Chapitre 1). Ce qui rend 
nécessaire la mise en cause des dirigeants responsables des atteintes aux droits des créanciers, bien 
que cela ne garantisse pas réellement une meilleure protection à ces derniers (Chapitre 2).  
                                                          
520
 V. supra n° 148 et s. 





Chapitre 1  : Les sanctions insuffisantes de la société débitrice 
 
 
198. La finalité des sanctions. Au cours de sa restructuration, une société prend de nouveaux 
engagements ou peut adopter un comportement dommageable de nature à compromettre 
l’exécution de ses obligations antérieures. Le créancier antérieur qui subit une atteinte du fait de la 
restructuration peut ainsi poursuivre la société débitrice en justice pour obtenir une sanction. En 
fonction de la demande introduite devant le juge, la sanction doit, dans certaines situations, 
permettre de reconstituer le patrimoine de la société débitrice ou de son garant pour sauvegarder le 
droit de gage du créancier agissant en lui rendant l’acte juridique litigieux inopposable ou en 
l’annulant (Section 1). Dans les autres situations, la sanction consiste, en général, en une réparation 
du préjudice causé au créancier (Section 2). Il convient alors de déterminer dans quelle mesure les 
sanctions obtenues par le créancier assure la protection effective de ses droits.  
 
 
Section 1  : De l’inopposabilité à la nullité de l’acte juridique litigieux  
 
 
199. Les sanctions visant l’inefficacité de l’acte juridique litigieux. En général, les atteintes aux 
droits du créancier sont réalisées par un acte juridique
521
 qui matérialise tout ou partie de la 
restructuration. Il peut s’agir d’un contrat préparant la restructuration ou d’une modalité spécifique 
de la restructuration comme l’attribution d’un droit au bail à la société bénéficiaire de l’opération
522
, 
voire d’un jugement par lequel la société débitrice organise une fraude relative à une 
restructuration. L’acte juridique litigieux peut également correspondre au procès verbal de 
l’assemblée adoptant la décision d’effectuer l’opération. Ainsi, la restructuration de la société 
débitrice peut constituer en elle-même une méconnaissance des droits de créance détenus à son 
encontre, car il arrive qu’elle remette en cause l’exécution de ces droits en altérant le gage général 
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du créancier. Ces atteintes ne peuvent être sanctionnées qu’en rendant l’acte juridique en cause 
inefficace à l’égard du créancier agissant, voire à l’égard de tous. Autrement dit, selon ce qui est 
nécessaire pour supprimer l’atteinte portée à son droit de créance, l’inefficacité de l’acte peut être 
prononcée sous la forme d’une inopposabilité (§1) ou d’une nullité (§2). Le but de ces deux sanctions 
est de sauvegarder le droit du créancier. Ce qui n’est possible qu’une fois que l’atteinte est 
supprimée, le créancier pouvant alors récupérer son droit en l’état. 
 
§ 1 . L’inopposabilité de l’acte juridique litigieux 
 
200. Plan. Dans la majorité des cas, la violation du droit du créancier peut être sanctionnée par 
l’inopposabilité de l’acte juridique qui contrevient à son exécution. Il convient de traiter des atteintes 
pouvant entraîner le prononcé de cette sanction (A) avant de déterminer ses effets (B).  
 
A. Les atteintes aux droits des créanciers sanctionnées par 
l’inopposabilité de l’acte juridique litigieux 
 
201. L’exigence d’atteintes déterminées. Lorsqu’elles sont bien-fondées, de nombreuses actions 
en justice du créancier dirigées contre la société débitrice
523
 et, le cas échéant, son complice, 
peuvent entraîner l’inopposabilité de l’acte juridique concerné. Il s’agit des actions attaquant les 
différentes fraudes de la société débitrice et de son éventuel complice et de celle qui met en œuvre 
l’opposition du créancier. 
 
202. La preuve d’une fraude aux droits du créancier. A travers sa restructuration, une société 
débitrice, aidée ou non d’un tiers, peut recourir à une fraude paulienne, une fraude par un jugement 
ou une fraude générale pour compromettre l’exécution des droits de son créancier. Lorsqu’elles sont 
prouvées, ces différentes fraudes peuvent rendre l’acte frauduleux inopposable au créancier. Il 
appartient ainsi à celui-ci d’établir la réalité de la fraude qu’il invoque pour que le juge déclare son 
action bien-fondée. Pour cela, le créancier doit d’abord prouver que l’acte a porté atteinte à son 
droit de créance, qu’il s’agisse d’une somme d’argent
524
 ou d’un droit spécial
525
. Ensuite, il doit 
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démontrer qu’en l’effectuant, la société débitrice a eu l’intention de constituer un obstacle à 
l’exécution des droits de créance détenus à son encontre
526
. Enfin, dans le cas où un tiers a participé 
pendant l’opération à l’élaboration de l’acte juridique ou matériel frauduleux, le créancier 




203. Le cas particulier d’une fraude générale avérée. La fraude générale est réalisée au moyen 
d’un acte matériel pendant la restructuration de la société débitrice. Dans ce cas, c’est le résultat 
obtenu par la société qui détermine l’étendue de la sanction. Ainsi, lorsque le succès de la manœuvre 
frauduleuse implique que ce soit toute la restructuration qui porte atteinte à l’exécution du droit du 
créancier, celui-ci peut demander au juge l’inopposabilité de l’opération. En effet, la fraude doit avoir 
pour effet sa propre inefficacité
528
 et cette inefficacité est proportionnelle à la gravité de l’atteinte 
causée au droit du créancier pour que celui-ci puisse être exécuté malgré la fraude.  
 
204. La sanction d’une opposition acceptée par le juge. L’inopposabilité de la restructuration, 
sous réserve du respect de certaines conditions, peut renforcer la protection des créanciers 
disposant d’une faculté d’opposition. En effet, en présence de transmissions universelles de 
patrimoine déterminées ou d’une réduction de capital non motivée par des pertes, la loi offre au 
créancier la faculté de former opposition devant un tribunal
529
. Le juge apprécie alors si la 
restructuration est de nature à contrevenir à l’exécution de son droit de créance, autrement dit à son 
paiement. Pour cela, l’examen de la jurisprudence montre que peuvent être pris en considération 
l’amenuisement de l’assiette du gage du créancier chirographaire et la perte ou la diminution des 
garanties du créancier titulaire de sûretés opérés par la restructuration. C’est ainsi que dans le cadre 
d’un apport partiel d’actif
530
 dont le projet prévoit une répartition du passif entre la société 
apporteuse et la société bénéficiaire, sans solidarité entre elles, l’opposition d’un créancier non 
obligataire de la société apporteuse est jugée recevable. En effet, aux termes du traité d’apport, la 
société bénéficiaire devient débitrice des sommes dues à ce créancier au lieu et place de la société 
apporteuse. Seulement, la société bénéficiaire est une société nouvelle qui ne fournit aucun élément 
sur sa surface financière. Il s’ensuit que la substitution de débiteur résultant de la restructuration 
n’est pas de nature à donner au créancier les assurances suffisantes sur le remboursement de sa 
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créance, d’autant plus que les échéances prévues à cette fin n’ont pas été respectées. Ce qui justifie 
que la société apporteuse soit solidairement tenue avec la société bénéficiaire du paiement de la 
créance. Dans la même logique, il a été décidé qu’un créancier est bien-fondé à former opposition au 
projet de fusion-absorption susceptible de modifier l’actif de la société débitrice qui constitue la 
garantie de paiement de sa créance
531
. Enfin, l’opposition d’un créancier nanti à la dissolution sans 
liquidation de la société débitrice par réunion des parts en une seule main est accueillie dans la 
mesure où l’opération lui fait perdre ses garanties sur les actions de l’associé unique détenues par la 




Dès lors que l’opposition est bien fondée, le tribunal ordonne le remboursement de la créance ou la 
constitution de garanties
533
 si la société en offre et qu’il les estime suffisantes. Le remboursement 
devrait ainsi profiter au créancier dont la créance est exigible, parce qu’il est en position d’en 
réclamer le paiement immédiat. Quant à la constitution de garanties, si la société bénéficiaire d’une 
fusion, d’une scission ou d’un apport partiel d’actif ou la société unipersonnelle faisant l’objet d’une 
dissolution sans liquidation en fait la proposition, elle devrait être privilégiée en présence d’une 
créance à terme ou d’une créance issue d’un contrat à exécution successive dont le montant n’est 
pas du tout ou seulement en partie couvert par une sûreté, à condition que le juge estime les 
garanties suffisantes.  
 
Toutefois, si la décision du tribunal est inexécutée, la restructuration est inopposable au créancier. 
Notons que cette règle ne concerne que les fusions, scissions et apports partiels d’actifs. Il n’est pas 
fait mention d’une inopposabilité de la restructuration en cas d’inexécution du jugement accueillant 
l’opposition à la dissolution d’une société unipersonnelle emportant transmission universelle à 
l’associé unique par l’article 1844-5 alinéa 3 du Code civil ou à la réduction de capital non motivée 
par des pertes par les articles L 223-34 alinéa 3 et L 225-205 alinéa 2 du Code de commerce. Cela 
s’explique sans doute par le fait que l’opposition du créancier est suspensive dans ces deux 
opérations. En conséquence, dans le cas d’une dissolution, la transmission universelle du patrimoine 
n’intervient qu’après le remboursement de la créance ou la constitution de garanties permettant de 
se conformer au jugement rendu en faveur du créancier. S’agissant d’une réduction de capital non 
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motivée par des pertes dans une société par actions
534
, l’opposition justifiée d’un créancier 
interrompt l’opération qui ne peut être poursuivie qu’une fois que la décision du juge imposant le 
remboursement ou la constitution de garantie a été exécutée. Dans les deux hypothèses, l’effet 
suspensif de l’opposition se rapproche un peu du résultat obtenu en cas d’inopposabilité de la 
restructuration puisque le patrimoine de la société débitrice reste le gage général du créancier tant 
que son droit n’a pas été exécuté.  
 
B. Les effets de l’inopposabilité de l’acte juridique litigieux 
  
205. Notion d’inopposabilité. Pour D. Bastian535, auteur d’une des études incontournables sur le 
sujet, l’inopposabilité consiste en « l’inefficacité au regard des tiers d’un droit né par suite de la 
passation ou par suite de la nullité d’un acte juridique ». A ce titre, le droit reste valable entre les 
parties mais ne peut pas produire d’effets à l’égard des tiers. Certes, il est admis que le respect d’un 
droit s’impose aux tiers dès le moment où il existe dans l’ordre juridique. Ils ne peuvent ignorer la 
situation juridique qui en résulte puisqu’elle leur est opposable. Cependant, de manière 
exceptionnelle, l’inopposabilité du droit permet aux tiers qui en font la demande en justice de ne pas 
tenir compte de sa naissance. Ainsi, l’inopposabilité au créancier de l’acte juridique litigieux l’autorise 
à obtenir l’exécution de son droit comme si cet acte n’avait pas été accompli. Autrement dit, cette 
sanction protège le créancier agissant en ce qu’elle anéantit à son égard les conséquences de la 
restructuration qui peuvent lui nuire, en cas d’inexécution d’un jugement acceptant son opposition à 
une fusion, une scission ou un apport partiel d’actif. De même, l’inopposabilité assure la protection 
des droits du créancier même lorsqu’elle ne frappe pas toute l’opération, mais se limite, par 
exemple, à un droit
536
 qui a été frauduleusement transféré au cours de la restructuration.  
 
206. Sauvegarde du droit du créancier. Le principal effet de l’inopposabilité consiste à 
sauvegarder le droit du créancier agissant et à lui permettre de l’exercer dans les mêmes conditions 
que si que l’acte juridique n’avait pas été conclu. Cet effet est le même selon que l’opération réalisée 
par la société débitrice contrevienne, d’une part, à l’exécution d’une obligation de payer une somme 
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d’argent ou, d’autre part, à l’exécution d’une obligation de faire, de ne pas faire, de donner autre 




Dans la première hypothèse, la restructuration ou l’acte juridique constitue un obstacle au paiement 
de la somme due au créancier agissant parce qu’un amenuisement de son gage général en résulte. 
Ainsi, lorsque l’opération emporte une transmission universelle de tout ou partie du patrimoine 
d’une société au profit d’une autre, les créanciers de l’apporteuse, subissent un concours avec ceux 
de la bénéficiaire. Par ailleurs, les créanciers de la société bénéficiaire de la transmission universelle 
de patrimoine peuvent également voir leurs chances de paiement diminuer significativement si le 
passif de la société apporteuse est trop important. En dehors d’une transmission universelle du 
patrimoine, la société débitrice se dessaisit par la restructuration d’une partie de son patrimoine et 
diminue de ce fait le gage général de ses créanciers. L’inopposabilité de l’acte organisant le 
dessaisissement au créancier agissant fait, par conséquent, disparaître l’entrave au paiement de sa 
créance. Elle autorise le créancier à ignorer le droit du tiers à qui profite le transfert, ce qui supprime 
à son égard les conséquences nuisibles de la restructuration. Il se retrouve donc dans sa situation 
initiale et récupère ses prérogatives antérieures à la restructuration. Celle-ci reste valable pour la 
société débitrice et les tiers, mais ne donne plus lieu à une violation de son droit de créance. En 
pratique, cela signifie que le créancier peut se faire payer sur le patrimoine ou le bien transmis à un 
tiers pendant la restructuration comme si celle-ci n’était jamais intervenue. Ainsi, l’inopposabilité 
profitant, par exemple, à un créancier qui s’oppose à la restructuration de la société apporteuse, lui 
évite le concours avec les créanciers de la société bénéficiaire. Le patrimoine de la société 
apporteuse restera son gage exclusif jusqu’à son complet paiement. De même, l’inopposabilité d’un 
apport partiel d’actif frauduleux au créancier agissant, sauvegarde son droit de gage en opérant à 
son profit, le temps que son droit soit exécuté, une reconstitution fictive du patrimoine de la société 
apporteuse pour qu’il retrouve son état antérieur à la restructuration. Par ailleurs, il convient de 
préciser que la disparition de la société débitrice suite à une transmission universelle de patrimoine 
notamment, n’a pas d’incidence sur l’exercice de son droit, puisque l’inopposabilité ne suppose pas 
nécessairement une restitution du bien ou de l‘universalité constituant son gage général. Dans ce 
cas, l’inopposabilité entraîne en une séparation de patrimoine fictive en vertu de laquelle le créancier 
peut obtenir un paiement, entre les mains de la société bénéficiaire, sur l’universalité qui lui a été 
transmise. Certes, un auteur considère que « l’inopposabilité qui sanctionne ordinairement un acte 
frauduleux – une aliénation à titre particulier – sur le fondement de l’article 1167 du Code civil a pour 
effet de faire réintégrer dans le patrimoine du débiteur le bien qui en est sorti, dans la mesure du 
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préjudice causé au créancier ; elle ne conduit pas à une séparation des patrimoines qui est pourtant 
la seule conséquence possible d’une inopposabilité atteignant l’acte juridique et entraînant la 
disparition du débiteur, car, celui-ci ayant juridiquement disparu, il est impossible de faire réintégrer 
dans son patrimoine un bien ou un ensemble de bien »
538
. Cependant, nous estimons qu’il y a lieu, 
même en cas de disparition de la société débitrice, de parler de séparation de patrimoine bien 
qu’elle ne soit que fictive. En effet, c’est le patrimoine de la société débitrice, sauf cas exceptionnel, 
qui est la considération la plus importante en vertu de laquelle le créancier s’engage. C’est ce 
patrimoine qui constitue son gage général. Il est vrai que l’inopposabilité ne permet pas d’ignorer la 
disparition d’une société absorbée ou scindée puisqu’elle n’annule pas l’opération de 
restructuration. Pour autant, elle permet de considérer, à l’égard du créancier agissant, que le 
patrimoine du débiteur, malgré la disparition de celui-ci, demeure son gage général jusqu’à 
l’exécution de son droit. A ce titre, l’universalité transmise est assujettie au respect du droit du 
créancier et reste distinct du patrimoine de la société bénéficiaire tant que ce droit subsiste. Ce qui, à 
notre sens, constitue au profit du créancier une séparation fictive de patrimoine qui intervient entre 
les mains de la société bénéficiaire. C’est ce que l’on constate dans une affaire qui a été soumise à 
l’appréciation de la Cour de cassation
539
. Une société souscrit auprès d’une banque un prêt garanti 
par une autre société. Après la faillite de la société débitrice, la banque qui poursuit la caution en 
paiement se rend compte que celle-ci a été absorbée par celle-là sans que cette information n’ait été 
portée à sa connaissance. Invoquant une fraude paulienne, la banque obtient en justice que la fusion 
lui soit déclarée inopposable. Elle peut ainsi réputer propriété de la caution les immeubles apportés à 
la société débitrice, et de ce fait, échapper sur leur valeur, au concours avec les autres créanciers. 
Elle profite ainsi de la séparation fictive du patrimoine de la société absorbante induit par 
l’inopposabilité de la fusion pour obtenir un paiement sur l’actif apporté par l’absorbée.  
 
Dans le second cas de figure
540
, la restructuration dont fait l’objet la société débitrice remet en cause 
l’exécution en nature du droit de créance détenu à son encontre. A travers l’opération, la société 
concède un droit incompatible avec ce droit de créance. L’inopposabilité consiste alors à supprimer 
l’obstacle qui empêche ou rend impossible cette exécution en autorisant le créancier à exercer son 
droit comme si l’opération n’avait pas été effectuée. 
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207. L’effet individuel de l’inopposabilité. Notons que l’inopposabilité a un effet individuel et ne 
profite qu’au créancier agissant. Cela s’explique par le fait que ce dernier n’a pas le pouvoir de 
représenter à l’instance les autres créanciers de la société et que l’opposition ou la fraude n’a été 
admise par le juge qu’en considération des caractéristiques que présente son droit de créance. Ainsi, 
seul ce droit est exécuté une fois que le patrimoine de la société débitrice est reconstitué.  
 
Cet effet apparaît clairement en matière de tierce opposition. Il s’agit d’une procédure qui « tend à 
faire rétracter ou réformer un jugement au profit du tiers qui l’attaque. Elle remet en question 
relativement à son auteur les points jugés qu’elle critique, pour qu’il soit à nouveau statué en fait et 
en droit », aux termes de l’article 582 du Code de procédure civile.  
 
208. Un effet proportionnel au droit du créancier. L’intérêt de l’inopposabilité réside surtout 
dans le fait qu’elle permet de reconstituer le patrimoine de la société débitrice dans la mesure 
nécessaire pour exécuter le droit du créancier en faveur de qui elle a été prononcée. Certes, c’est 
une sanction qui doit, en principe, replacer le créancier et la société débitrice dans la situation qui 
était la leur avant la réalisation de la restructuration. C’est pour cela qu’elle affecte, en fonction de la 
portée de l’acte juridique frauduleux, entièrement la restructuration ou uniquement un des ses 
aspects. Toutefois, les actions judiciaires qui peuvent aboutir à une inopposabilité n’ont pas d’effet 
suspensif sur les opérations en cours, ni d’effet rétroactif sur celles qui ont déjà eu lieu. Il peut donc 
arriver qu’au moment d’exécuter la décision en justice prononçant la sanction, la société débitrice 
n’existe plus et que son patrimoine ait été transmis à une autre société. Pour autant, le créancier 
peut toujours se prévaloir de l’inopposabilité de l’acte juridique méconnaissant son droit pour en 
obtenir l’exécution. Celle-ci ne dépend en réalité que de la reconstitution du patrimoine de la société 
débitrice entre les mains de la société bénéficiaire de la restructuration dans une proportion 
suffisante pour qu’il soit désintéressé.  
 
Cette conséquence de l’inopposabilité est constatée aussi dans l’hypothèse d’une tierce opposition 
contre un jugement frauduleux relatif à une restructuration. Ce recours produit, en cas de réussite, 
des effets qui se limitent « aux chefs préjudiciables » au créancier, en application de l’article 591 du 
Code de procédure civile. Le créancier n’a pu critiquer les points jugés que dans la mesure où ils 
peuvent porter atteinte à ses intérêts. Il en résulte que « la tierce opposition n’est pas 
nécessairement dirigée contre tous les chefs de la décision »
541
 frauduleuse, elle doit simplement 
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permettre de replacer le créancier agissant dans la situation qui était la sienne auparavant sans pour 
autant l’améliorer. 
 
209. Le droit exclusif du créancier sur le patrimoine reconstitué de la société débitrice. 
L’inopposabilité de l’acte juridique litigieux qui aboutit à la transmission à une autre société d’un bien 
ou d’une universalité appartenant à la société débitrice, écarte à l’égard du créancier agissant tout 
droit de la première sur l’objet du transfert. Cela emporte deux conséquences. D’une part, les 
créanciers de la société bénéficiaire ne peuvent pas non plus opposer au créancier leur droit de gage 
sur le bien ou l’universalité transmise, puisqu’ils n’ont pas plus de droit que leur débiteur sur ces 
biens. D’autre part, si les biens composant le patrimoine de la société débitrice ont été vendus 
depuis la restructuration organisant sa transmission universelle, l’inopposabilité garde une certaine 
efficacité dans la mesure où « le sous-acquéreur n’est à l’abri des poursuites du créancier que si son 




210. Bilan. L’inopposabilité de l’acte juridique litigieux au créancier poursuivant, quelle que soit 
l’action qui a permis d’obtenir cette sanction, s’avère très efficace, puisqu’elle restaure le droit de 
créance dont l’exécution a été compromise. Cela est particulièrement vrai en cas de fraude. 
Toutefois, en matière d’opposition à une fusion, une scission ou un apport partiel d’actif, les 
conditions qui rendent possible cette inopposabilité sont tellement restrictives qu’elle ne bénéficie 
en réalité au créancier que dans de très rares cas. Ce qui n’assure pas une protection effective de ses 
droits. Cela est sans doute dû au fait que le droit des sociétés, en instaurant le mécanisme de 
l’opposition à certaines restructurations, cherchait à « éviter que des sanctions, comme la nullité ou 




Les actions contre les fraudes de la société débitrice, spécifiquement l’action paulienne
544
 dont 
l’efficacité ne saurait être limitée par une prétendue subsidiarité
545
, constituent donc une très bonne 
alternative pour protéger le créancier face à une restructuration effectuée en méconnaissance de ses 
droits. Cependant, il peut arriver que l’inopposabilité de l’acte juridique frauduleux ne suffise pas à 
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rétablir le droit du créancier qui intente une action fondée sur la fraude de la société débitrice, 
rendant ainsi son annulation nécessaire. 
 
§ 2 . La nullité de l’acte juridique frauduleux  
 
211. Distinction entre l’inopposabilité et la nullité de l’acte juridique frauduleux. Tout comme 
l’inopposabilité, la nullité permet de sanctionner la fraude de la société débitrice pendant la 
restructuration. En effet, la nullité est la « sanction civile dont est frappé un acte qui originairement 
ne remplit pas certaine condition juridique et en vertu de laquelle cet acte n’a pas d’effet »
546
. 
Autrement dit, elle « affecte un acte juridique n’ayant pas respecté les conditions posées par la loi 
pour sa validité »
547
. Elle se distingue de l’inopposabilité principalement au niveau de l’étendue et de 
l’intensité de la sanction parce qu’elle anéantit l’acte à l’égard de tous, alors que l’inopposabilité ne 
profite qu’au créancier poursuivant, l’acte demeurant valable inter partes. La nullité de l’acte 
frauduleux peut être ainsi prononcée lorsque son inopposabilité au créancier ne suffit pas à 
sauvegarder son droit, sa validité entre les parties laissant subsister l’atteinte portée à ce droit. Ce 
qui justifie l’affirmation selon laquelle « la sanction de la nullité revêt un caractère proportionnée à la 




212. Limitation légale des cas de nullité en matière de restructuration par le droit des sociétés. 
Pour favoriser la réalisation des restructurations, le droit des sociétés prévoit des causes restrictives 
pouvant entraîner l’annulation d’une opération ou d’un acte juridique relatif à celle-ci. En effet, « La 
remise en question d’une opération de société est susceptible de porter préjudice à des tiers de 
bonne foi »
549
. En matière de transformation notamment, la nullité de l’opération n’est possible 
qu’en présence d’une irrégularité affectant la décision prise par les associés
550
 ou sa publicité
551
, à 
moins qu’une régularisation ultérieure n’intervienne
552
. De même, sous réserve de régularisation
553
, 
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la nullité d’une fusion et d’une scission provient surtout
554
 du droit commun des nullités en droit des 
sociétés
555
, de la nullité de la délibération de l’une des assemblées qui ont décidé la restructuration 
ou du défaut de dépôt de la déclaration de conformité
556
.  
Cela montre d’autant plus l’efficacité de la sanction prononcée en cas de fraude, sur la base de 
mesures de protection de droit commun
557
, puisqu’elle peut, si besoin est, consister en la nullité de 
l’acte frauduleux, voire de toute la restructuration pour restaurer le droit du créancier agissant. 
 
213. Les hypothèses d’admission de la nullité de l’acte juridique frauduleux. L’examen de la 
jurisprudence révèle que la nullité, selon ce qui est nécessaire à la sauvegarde du droit de créance 
qui fait l’objet d’une fraude peut frapper uniquement un acte juridique accompli pendant la 
restructuration ou concerner toute l’opération. La Cour de cassation a ainsi eu connaissance d’une 
affaire
558
 qui se rapporte à un contrat de franchise conclu par deux sociétés et dont une des clauses 
prévoit un droit de préférence et de préemption au profit du franchiseur en cas de « vente des parts 
sociales, actions ou autre titre assurant le contrôle » du franchisé. Au bout de quelques années, dans 
le cadre d’une opération d’apport-cession, tous les titres de la société exploitant la franchise sont 
apportés à une holding. Puis, ce dernier cède 49 % de sa participation à un concurrent du 
franchiseur. S’ensuivent une transformation de la société franchisée en SAS et une modification des 
statuts conférant au cessionnaire « des prérogatives exorbitantes, caractéristiques de celles d’un 
actionnaire majoritaire, telles que le pouvoir de révoquer à sa seule discrétion le président de la 
société et celui d’exercer un droit de véto sur toutes les décisions de gestion importantes de la 
société ». La haute juridiction, tout en renvoyant l’affaire devant une Cour d’appel, admet, sous le 
double visa de l’article 1134 du Code civil et de l’adage fraus omnia corrumpit, qu’une cession de 
titres encourt l’annulation pour fraude dès lors que les parties ont voulu dissimuler un changement 
de contrôle sous l’apparence d’une cession de participation minoritaire pour éluder le droit de 
préférence et de préemption d’un créancier du cédant. Il appartient ainsi à la Cour de renvoi de 
s’assurer que les différentes opérations de restructuration effectuées ne l’ont pas été dans l’unique 
dessein de frauder le droit de créance du franchiseur. Dans l’affirmative, l’annulation de la cession 
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litigieuse pour fraude paulienne, qualification plus précise et mieux adaptée que le principe fraus 
omnia corrumpit, sera nécessaire à la suppression de l’atteinte portée au droit du franchiseur.  
De même, lorsqu’une société met au point une restructuration emportant un transfert au sens de 
l’article L 1224-1 du Code du travail afin d’obtenir une application frauduleuse de ce texte et 
d’économiser le coût d’un licenciement collectif, la jurisprudence n’hésite pas à annuler l’opération à 
la demande des salariés. La nullité pour fraude d’un traité d’apport partiel d’actif, de la cession 
d’actions et des conventions d’aide financière, de cession de créances et de sous-traitance a ainsi été 
prononcée en faveur des salariés poursuivants
559
. La société qui les emploie a organisé, en 
connaissance de cause, ces différentes opérations de restructuration ayant abouti au transfert d’un 
site industriel au profit d’une entreprise qui, par la suite, a fait l’objet d’une liquidation judiciaire.  
 
214. Les effets de la nullité. L’acte juridique frappé de nullité est anéanti et privé d’effet à l’égard 
de tous, qu’il s’agisse des parties, du créancier agissant ou des tiers. La sanction est sévère, mais elle 
est justifiée par la nécessité de supprimer l’atteinte portée au droit du créancier poursuivant. En 
fonction de la portée de l’acte frauduleux, la nullité peut concerner une modalité de la 
restructuration ou toute l’opération. Ainsi, dans une espèce renvoyée devant une Cour d’appel par la 
Cour de cassation, la première devra décider si une cession de titres sociaux a été effectuée en 
fraude aux droits d’un créancier et dans l’affirmative l’annuler
560
. La particularité de cette affaire 
réside dans le fait que cette cession ayant été suivie d’une transformation, la nullité de la première 
opération entraînera obligatoirement celle de toute la restructuration.  
 
La nullité de l’acte juridique frauduleux permet de lever l’obstacle qui empêche au créancier 
d’exercer son droit de créance. Ainsi, lorsque ce droit a pour objet une somme d’argent, il peut se 
faire payer sur le bien ou le patrimoine que l’annulation de l’acte juridique réintègre dans son gage 
général. Quant au créancier titulaire d’un droit spécial, il peut obtenir l’exécution en nature de son 
droit sans que le tiers auquel profite la restructuration ne puisse s’y opposer.  
 
Dans l’hypothèse où le tiers bénéficiaire de la restructuration a constitué des droits en faveur d’un 
sous-contractant sur le bien sur lequel porte l’acte frauduleux, la nullité de ce dernier s’étend, en 
principe, au sous-contrat. Le tiers bénéficiaire de la restructuration n’a pas pu accorder valablement 
de droit sur un bien sur lequel lui-même n’en a jamais eu. Un bailleur peut donc logiquement 
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opposer la nullité du transfert frauduleux du contrat de bail opéré par la société qui louait 
initialement son immeuble, au bénéficiaire de la restructuration, et partant au sous-locataire de 
celui-ci.  
 
Notons que la nullité peut également permettre de sanctionner un jugement frauduleux dans le 
cadre d’une tierce opposition. En principe, la tierce opposition bien-fondée du créancier lui rend 
inopposable le jugement attaqué qui, en vertu de l’article 591 du Code de procédure civile, 
« conserve ses effets entre les parties, même sur les chefs annulés ». Exceptionnellement, si le 
jugement accueillant la tierce opposition et celui qui est attaqué ne peuvent être exécutés en même 
temps, « la chose jugée initialement entre les parties est détruite afin de lui substituer la nouvelle 
décision rendue à l’initiative du »
561
 créancier. En conséquence, pour que le créancier poursuivant 
puisse conserver son droit de créance et l’exercer sans obstacle, la décision de justice initiale est 
annulée.  
 
215. Conclusion de la section. L’inopposabilité et la nullité visent à rendre inefficace l’acte 
juridique qui, dans le cadre de la restructuration de la société débitrice, compromet l’exécution des 
droits de créance détenus à son encontre.  
En présence d’un jugement inexécuté accueillant l’opposition à une fusion, une scission ou un apport 
partiel d’actif à laquelle participe la société débitrice, la loi n’autorise le juge qu’à déclarer l’opération 
inopposable au créancier agissant. Le droit des sociétés cherche ainsi à favoriser le bon déroulement 
des opérations de restructuration. Mais, en présence d’un acte juridique frauduleux, que la fraude 
concerne un aspect de la restructuration ou toute l’opération, le juge, en fonction de ce qui est 
nécessaire à la sauvegarde du droit du créancier doit décider de l’inopposabilité ou de la nullité de 
l’acte. Il apparaît, de ce fait, que le droit commun offre au créancier de meilleurs moyens de 
protection face aux manœuvres douteuses d’une société débitrice qui tente de se soustraire à la 
force obligatoire des engagements antérieurs à sa restructuration. Qu’en est-il en matière d’action 
en responsabilité intentée par le créancier qui est victime d’un comportement dommageable 
pendant la restructuration de la société débitrice ? La réparation ordonnée en justice lui assure-t’elle 
une protection efficace ? 
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Section 2  : La réparation des préjudices causés à l’occasion de la 
restructuration de la société débitrice  
 
 
216. Plan. Dans certains cas, les atteintes causés aux créanciers par la restructuration d’une 
société débitrice peuvent correspondre à des préjudices nés du comportement dommageable de la 
société aidée, le cas échéant, par un complice (§1). Tout créancier qui est victime d’un préjudice a 
droit à une réparation. Les effets de la réparation obtenue en justice doivent être étudiées pour 
déterminer l’efficacité de la sanction condamnant le ou les auteurs du dommage (§2). 
 
§ 1 . La preuve des atteintes aux droits du créancier exigeant une 
réparation 
 
217. Le bien-fondé de l’action en réparation du créancier. Pour obtenir une réparation le 
créancier doit établir qu’il a subi un dommage relié par un lien de causalité au fait générateur dont la 
société débitrice et son éventuel complice sont les auteurs. Ainsi, les dommages causés avant la 
restructuration de la société débitrice font de la victime, le créancier d’une obligation de réparation 
dont l’exécution ne doit pas être entravée par les différentes opérations
562
. De même, les dommages 
portant atteinte aux droits de créance antérieurs à la restructuration de la société débitrice justifient 
que les créanciers concernés bénéficient d’une réparation
563
. En fonction du fait que la responsabilité 
engagée par le créancier poursuivant soit de nature contractuelle ou délictuelle, son préjudice peut 
provenir d’une inexécution ou d’une faute délictuelle. Il lui suffit donc de prouver que ce préjudice 
est imputable à la société débitrice et, s’il y a lieu, à son complice, pour que ceux-ci soient tenus de 
remédier aux conséquences de leurs comportements dommageables. 
 
218. La réparation des conséquences dommageables de la faute délictuelle ou de l’inexécution 
relative à une restructuration. Dès lors que les agissements d’une société entraînent des dommages 
pour un de ses créanciers pendant la restructuration dont elle fait l’objet, elle engage sa 
responsabilité. Ce qui l’oblige à réparer le préjudice causé au créancier. Ainsi, dans une espèce 
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portée à l’appréciation de la Cour de cassation
564
 concernant un apport partiel d’actif soumis au 
régime des scissions, une société apporteuse a été condamnée pour faute au paiement d’une 
provision sur le montant de factures émises par la branche d’activité transférée alors même qu’une 
clause du traité d’apport imposait à la société bénéficiaire la charge de toute la dette se rapportant à 
cette branche. La Cour de cassation a approuvé la Cour d’appel d’avoir admis que la faute résidait 
dans l’ « attitude équivoque » de la société apporteuse qui, après la restructuration, a informé son 
créancier d’un ordre de virement soldant le montant d’une des factures, mais ne l’a pas exécuté et 
n’a jamais répondu aux mises en demeure qui lui ont été ensuite adressées. Elle va beaucoup plus 
loin que les juges du fond en précisant, compte tenu de la mauvaise foi de la société apporteuse, 
« qu’à supposer même que la société bénéficiaire de l’apport ait été la seule et véritable débitrice, il 
y aurait une faute quasi-délictuelle dans le fait pour la société (apporteuse) de s’abstenir de renvoyer 
en temps utile le créancier sur la société (bénéficiaire), laquelle a par la suite fait l’objet d’une 
procédure collective ». Dans une autre affaire
565
, avant de se faire absorber au titre d’une opération 
de fusion, une société a conclu avec la société propriétaire, un contrat portant sur une licence 
exclusive d’exploitation de marques. Par la suite, la société propriétaire a informé la licenciée de son 
intention de mettre fin au contrat à une date ultérieure. Celle-ci a alors, à trois jours de la date de 
résiliation prévue, vendu son stock de produits portant les marques exploitées à une autre société. 
La société propriétaire, ayant engagé la responsabilité civile des deux sociétés, a réussi à faire 
condamner au paiement de dommages et intérêts d’une part, sur le terrain contractuel, sa 
cocontractante en réparation du préjudice né de la violation des clauses contractuelles afférentes à 
l’écoulement des stocks et d’autre part, sur le terrain délictuel, la société acheteuse pour complicité. 
 
219. Cas particulier du préjudice causé par une fraude paulienne pendant la restructuration de 
la société débitrice. Pour se soustraire à certains engagements, une société débitrice se laisse 
souvent tenter par la commission d’une fraude paulienne au cours d’opérations de restructuration 
ultérieures
566
. Cette fraude constitue « une catégorie particulière de faute »
567
. A ce titre, elle 
entraîne un préjudice
568
 pour le créancier titulaire des droits dont l’exécution est remise en cause par 
sa réalisation. En principe, ce préjudice cesse automatiquement par l’effet de la sanction de la fraude 
paulienne
569
. Toutefois, il peut arriver que la fraude soit difficile à établir. C’est le cas en matière de 
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fraude au droit des licenciements économiques dans le cadre du transfert d’une entité économique 
autonome
570
. Il peut arriver également que le créancier paulien obtienne un anéantissement de 
l’acte juridique frauduleux, mais que cela ne suffise pas à supprimer entièrement l’atteinte portée à 
ses droits. C’est le constat qui peut être fait, notamment, lorsqu’une société débitrice organise une 
restructuration pour se soustraire frauduleusement à l’exécution de certains engagements. L’action 
paulienne du créancier aboutit alors à une inopposabilité ou, si nécessaire, à une nullité de 
l’opération et favorise l’exécution de ses droits. Toutefois, le retard pris dans cette exécution peut 
entraîner pour lui un préjudice important qui n’est pas réparé par l’action paulienne. Dans toutes ces 
situations, le créancier peut demander en justice la réparation du préjudice qu’il a subi par les 
agissements frauduleux de la société débitrice et de son éventuel complice, à la place ou en 
complément d’une action paulienne. Cela est possible dans la mesure où l’action paulienne n’est pas 
une action en réparation. Certes, il existe entre ces deux actions de nombreux points communs
571
 qui 
ont poussé certains auteurs à soutenir que l’action paulienne est une action en responsabilité 
délictuelle
572
, cependant leurs différences tant au niveau des conditions
573
, que de la finalité et des 
effets autorise à affirmer qu’elles sont distinctes
574
. En matière de restructuration, la Cour de 
cassation a estimé qu’une dissolution de société réalisée en fraude des droits d’un créancier est 
constitutive d’une faute sanctionnée sur le terrain de la responsabilité délictuelle en vertu de l’article 
1382 du Code civil
575
. Ce faisant, elle adopte une position claire dans le débat concernant la nature 
de l’action paulienne en admettant que le préjudice causé par une fraude paulienne peut être réparé 
sur le terrain de la responsabilité délictuelle. Ce qui complète la jurisprudence montrant que l’action 
paulienne reste la démarche naturelle suivie par le créancier qui cherche à obtenir en justice une 
exécution de ses droits.  
 
220. Illustration par la sanction des licenciements frauduleux antérieurs à une restructuration 
soumise à l’article 1224-1 du Code du travail. La jurisprudence a connu une évolution dans la 
sanction de la fraude au droit des salariés ou à l’ordre des licenciements commise par la société 
cédante et, le cas échéant, avec la complicité de la société cessionnaire avant le transfert d’une 
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entité économique autonome relevant de l’article L 1224-1 du Code du travail. Cette fraude a 
d’abord, en ce qu’elle empêche les salariés de se prévaloir des dispositions de la loi et frappe 
d’irrégularité les licenciements
576
, été condamnée de façon exceptionnelle. Il est important de savoir 
que la qualification de fraude est maintenue même lorsque le cessionnaire reprend à son service le 
salarié licencié par le cédant avant la restructuration. D’ailleurs, cette circonstance peut être 
révélatrice des manœuvres frauduleuses destinées à faire échec au caractère d’ordre public de 
l’article L 1224-1 du Code du travail en ce qu’elle permet au cessionnaire de garder à son service le 
salarié dans l’entité transférée sans maintenir les conditions du contrat de travail initial ou 
l’ancienneté du salarié
577
. Ce qui explique que la Cour de cassation ait, par la suite, considéré comme 
étant « sans effet » le licenciement d’une salariée qui, après le transfert, a continué à travailler pour 
le cessionnaire d’un fonds de commerce
578
. Dans la même logique, elle a estimé que le licenciement 
d’un salarié prononcé par un constructeur automobile avant une cession partielle d’activité à un 
concessionnaire doit être « privé d’effet », d’autant plus qu’il a été réembauché par ce dernier 
quelques semaines après
579
. Dans une autre espèce portant sur la résiliation d’un contrat de 
représentation d’une marque ayant entraîné la reprise de la représentation par la société 
propriétaire de la marque, la Haute juridiction a également décidé que « les licenciements prononcés 
par le précédent employeur sont sans effet dès lors que les contrats de travail ont été maintenus au 




La jurisprudence a ainsi, petit à petit, élaboré la sanction du licenciement « sans effet » pour 
remplacer celle du licenciement considéré comme abusif dès lors qu’il intervient en fraude des droits 
que le salarié tient de l’article L 1224-1 du Code du travail.  
 
C’est l’arrêt Guermonprez du 20 janvier 1998
581
 qui a marqué un tournant majeur dans la sanction du 
« licenciement d’un salarié prononcé à l’occasion du transfert d’une entité économique autonome 
dont l’activité est poursuivie » en décidant qu’il est « sans effet ». Il est intervenu dans un contexte 
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221. La réparation du préjudice causé aux salariés par une fraude postérieure au transfert d’une 
entité économique autonome. Le préjudice que subit le salarié du fait de la méconnaissance 
frauduleuse de l’article L 1224-1 du Code du travail peut résulter d’un licenciement postérieur au 
transfert ou d’une modification irrégulière de son contrat de travail par le cessionnaire. Ces 
comportements dommageables engagent la responsabilité du cessionnaire et ouvrent droit à une 
réparation du dommage causé au salarié. En effet, le licenciement postérieur illégal est dépourvu de 
cause réelle et sérieuse et justifie le versement d’une indemnité au salarié
583
. De même, la mutation 
frauduleuse d’un contrat de travail après une restructuration soumise à l’article L 1224-1 du Code du 
travail entraîne des dommages et intérêts pour le salarié lésé. C’est le cas, par exemple, de la 
rétrogradation du directeur d’un fonds de commerce suite à la mise en location gérance de ce 
fonds
584
, de la modification de la rémunération d’un salarié nouvellement transféré selon des 
modalités non précisées dans son contrat de travail
585
. 
Il ressort de ce qui précède, dès lors que l’action en responsabilité du créancier est bien-fondée, que 
le juge condamne le ou les auteurs du dommage à le réparer. Il faut donc déterminer les effets de la 
sanction ainsi obtenue en justice.  
 
§ 2 . Les conséquences de la sanction obtenue par le créancier 
 
222. La réparation du dommage causé au créancier. Dès lors que les conditions de mise en œuvre 
de la responsabilité de la société débitrice et de son éventuel complice sont réunies, ils doivent 
réparer les suites de leurs comportements dommageables. Pour déterminer les effets des sanctions 
en justice obtenues par le créancier agissant (B), il faut d’abord traiter de la notion de réparation en 
matière de restructuration (A).  
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A. La notion de réparation en matière de restructuration 
 
223. L’indemnisation du créancier victime des comportements dommageables de la société et 
de son éventuel complice. La mise en œuvre de la responsabilité civile de la société débitrice et de 
son éventuel complice vise essentiellement à réparer le préjudice qui affecte le créancier. En effet, 
« la fonction principale de la responsabilité civile consiste à assurer à la personne lésée la réparation 
de son dommage »
586
, « afin de remettre les choses en état, de rétablir un équilibre qui avait 
disparu »
587
. En matière de restructuration, cette réparation correspond généralement à une 
indemnisation de la victime que son droit ait une source délictuelle ou contractuelle, comme le 
montre l’étude de la jurisprudence. Ainsi, dans le cadre d’une opération emportant transmission 
universelle du patrimoine, un salarié de la société apporteuse est fondé à demander un 
dédommagement à la société bénéficiaire pour réparer la violation d’une obligation contractuelle de 
sécurité par la première qui l’a exposé à l’amiante
588
. Un maître d’ouvrage peut également recevoir 
une indemnisation en réparation du préjudice qu’il a subi pour mauvaise exécution de son contrat 
d’entreprise transféré à la société bénéficiaire d’un apport partiel d’actif
589
. Il apparaît ainsi que la 
victime reçoit, en principe, une somme d’argent dont le montant est déterminé en fonction de son 
préjudice et qui est destinée à compenser celui-ci. Elle bénéficie à ce titre d’une réparation par 
équivalent et non d’une réparation par nature qui correspond, quant à elle, à un acte ou un 
comportement imposé à l’auteur du fait dommageable par le juge en vue de supprimer ou, au moins, 
d’atténuer le dommage subi par la victime
590
. Cela s’explique par le fait que le choix du mode de 
réparation, qu’elle soit en nature ou par équivalent, relève du pouvoir d’appréciation du juge. 
Notons d’ailleurs que cette position jurisprudentielle va à l’encontre de l’opinion doctrinale
591
 qui 
limite la fonction de réparation de la responsabilité au domaine délictuel. Ce courant minoritaire 
estime qu’en présence de l’inexécution d’une obligation contractuelle, il est inapproprié d’évoquer 
une responsabilité du débiteur, et qu’il faudrait plutôt parler d’exécution, qu’il s’agisse d’une 
exécution par nature ou d’une exécution par équivalent, l’indemnisation relevant alors d’une 
exécution par équivalent de ce qui est dû au créancier en vertu du contrat.  
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Il ressort de ce qui précède que la réparation du préjudice du salarié licencié se fait généralement par 
équivalent et consiste à obliger le ou les responsables à lui verser des dommages et intérêts. Il faut, à 
présent, déterminer si la condamnation infligée à l’auteur du dommage, et le cas échéant, à son 
complice procure au salarié poursuivant la satisfaction qu’il pouvait raisonnablement attendre de son 
procès. 
 
B. Les effets de la sanction de la société débitrice et de son éventuel 
complice 
 
224. Les effets de la réparation. Lorsqu’une action en responsabilité civile dirigée contre une 
société qui fait l’objet d’une restructuration et, éventuellement, contre son complice est introduite 
en justice, le juge accueillant la demande de la victime peut ordonner une réparation en nature ou 
une réparation par équivalent. Le plus souvent, c’est cette dernière sanction qui est appliquée, 
obligeant le ou les auteurs du dommage à une indemnisation pécuniaire de la victime. La règle 
d’évaluation des indemnités accordées à la victime est simple. Ces indemnités ne peuvent ni lui 
procurer un enrichissement, ni lui occasionner une perte. Elles doivent être équivalentes au 
préjudice que la victime a subi sans excéder sa valeur selon le principe de la réparation intégrale du 
dommage. L’objectif est alors de remettre la victime dans la situation qui était la sienne avant la 
survenance du préjudice. En matière contractuelle, ce principe est consacré par l’article 1149 du 
Code civil qui dispose que « les dommages et intérêts dus au créancier sont en général de la perte 
qu’il a faite et du gain dont il a été privé sauf les exceptions et les modifications ci-après »
592
. Et, au 
plan délictuel, l’absence de codification du principe ne constitue pas un obstacle à son application. 
On aboutit ainsi, en théorie, à un ajustement du montant des dommages et intérêts à la situation 
particulière de chaque victime des comportements dommageables de la société débitrice et, le cas 
échéant, de son complice. La Cour de cassation précise à ce propos, dans une espèce dans laquelle 
une société a méconnu des obligations contractuelles antérieures à sa fusion-absorption et ainsi 
causé un préjudice à son créancier, que « l’existence et l’étendue du préjudice relèvent de 
l’appréciation souveraine des juges du fond ». Il s’ensuit que, sauf disposition légale ou 
conventionnelle contraire, c’est le juge qui fixe souverainement le montant des dommages et 
intérêts alloués à la victime. En matière de restructuration, le préjudice de celle-ci étant le plus 
souvent matériel, son indemnisation dépend généralement de circonstances objectives aisément 
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quantifiables. En outre, le contrôle de motivation opéré par la Haute juridiction devrait constituer 
une garantie de satisfaction pour la victime. Toutefois, le montant des dommages et intérêts alloués 
à la victime peuvent varier d’un juge à l’autre. Sachant que l’indemnisation pécuniaire de la victime 
n’est sensé compenser efficacement son atteinte que si elle la place dans une situation équivalente à 
celle qui était la sienne avant la réalisation du dommage, il est permis de douter de la satisfaction 
que peut lui procurer une décision de justice sous-évaluant son préjudice.  
 
225. La particularité des sanctions des licenciements illicites. Lorsqu’un licenciement intervient 
en fraude de l’article L 1224-1 du Code du travail, qu’il soit antérieur ou postérieur à la 
restructuration de la société employeur, le salarié concerné bénéficie de différentes sanctions qui 
sont fonction de l’atteinte faite à son droit.   
 
226. Les effets produits par le licenciement « sans effet ». Le licenciement d’un salarié par le 
cédant uniquement motivé par la restructuration est dépourvu d’effet pour la jurisprudence. La 
particularité de ce licenciement réside dans le fait que les magistrats considèrent que les conditions 
ayant été réunies pour que l’article L 1224-1 du Code du travail s’applique à la restructuration en 
cause, le contrat de travail du salarié poursuivant a été transféré de plein droit. Ainsi, il est sensé 
n’avoir jamais été rompu et son maintien s’impose tant au salarié, qu’au cédant et au cessionnaire. 
Aucun d’entre eux ne peut donc se prévaloir de sa rupture. En d’autres termes, le licenciement est 
inopposable. A priori. En effet, il est paradoxalement admis que le salarié peut obtenir une 
réparation du préjudice né de la perte de son emploi
593
. Une analyse de la jurisprudence montre que 
cette réparation peut être demandée, selon les cas, au cédant ou au cessionnaire, ou aux deux à la 
fois
594
. C’est ainsi le cédant qui est responsable s’il a licencié le salarié pour motif économique à 
l’occasion de la restructuration, à condition que le cessionnaire ne lui ait pas demandé avant la fin de 
la période de préavis ou du contrat d’en poursuivre l’exécution sans qu’il n’ait été modifié
595
 et, à 
condition également que l’exécution du contrat n’ait été effectivement continuée avec le 
cessionnaire
596
. Dans le cas où le cessionnaire ne veut pas prendre le salarié à son service, celui-ci 
peut, soit demander une indemnisation de son préjudice dans le cadre d’un cumul d’actions
597
 contre 
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le cédant et le cessionnaire
598
, soit demander la poursuite du contrat de travail au service du 
cessionnaire avec un rappel de salaires ou l’exécution forcée, si nécessaire sous astreinte, des 
obligations nées de ce contrat. 
 
227. L’aggravation de la sanction du licenciement « sans effet » en cas de collusion frauduleuse. 
La collusion frauduleuse du cédant et du cessionnaire entraîne tout d’abord leur condamnation in 
solidum en réparation du dommage subi par le salarié licencié à l’occasion de la restructuration et 
non repris au service du cessionnaire
599
. Ensuite, la fraude aggrave la sanction du licenciement « sans 
effet ». Elle justifie que le cessionnaire soit condamné au paiement de créances incombant au cédant 
et différentes de celles dues au titre de la rupture du contrat de travail, sans qu’il ne soit nécessaire 
d’invoquer la règle de l’article L 1224-1 du Code de travail à ce propos
600
. La collusion frauduleuse 
entre le cédant et le cessionnaire permet également de considérer comme étant dépourvu d’effet un 
licenciement même s’il est prononcé par le cessionnaire
601
 alors que c’est une sanction qui s’applique 
en principe aux licenciements prononcés par le cédant.  
 
228. Les effets du licenciement sans cause réelle et sérieuse. Le licenciement sans cause réelle et 
sérieuse postérieur à la restructuration entraîne un dommage pour le salarié qui doit être réparé. Le 
régime de la sanction dépend de la taille de la société et de l’ancienneté du salarié. Si le salarié 
licencié travaille dans une entreprise occupant moins de onze salariés ou s’il a moins de deux années 
d’ancienneté, le juge doit apprécier l’étendue de son préjudice réel résultant de l’absence de cause 
réelle et sérieuse pour fixer le montant de l’indemnité. Si, au contraire, le salarié a au moins deux 
d’ancienneté dans une société employant au moins onze salariés
602
, son licenciement sans cause 
réelle et sérieuse peut justifier en premier lieu une proposition de réintégration faite par le 
tribunal
603
 dans le même emploi ou un emploi équivalent avec le maintien de ses avantages acquis
604
. 
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Mais, cette possibilité offerte au juge prud’homal est rarement utilisée en pratique, d’autant plus 
que la loi permet à l’employeur comme au salarié de refuser la réintégration
605
. A défaut de 
réintégrer son poste, le salarié poursuivant a droit à des dommages et intérêts dont le montant ne 
peut être inférieur aux six derniers mois de salaire. Ce minimum forfaitaire, souvent perçu comme 
une peine privée compte de tenu de son objectif punitif et dissuasif
606
, est surtout applicable dans 
l’hypothèse où le salarié retrouve un emploi équivalent à celui qu’il a perdu dans les jours suivant son 
licenciement
607
. Mais, dans le cas où le salarié connaît un chômage prolongé, il doit recevoir une 
indemnité couvrant intégralement le préjudice issu de la perte injustifiée de son emploi, à charge 
pour lui d’établir l’importance de ce préjudice
608
. En plus de cette indemnité, le salarié poursuivant 
peut bénéficier de dommages et intérêts en application de l’article 1382 du Code civil, pour réparer 
le préjudice moral causé par la « légèreté blâmable » de la société employeur lors de la rupture du 
contrat de travail
609
. Enfin, le tribunal peut condamner la société à rembourser aux organismes 
concernés tout ou partie des allocations de chômage versées au salarié licencié.  
 
C’est donc la société cessionnaire qui assume seule l’entière responsabilité du licenciement illégal 
intervenu après la restructuration, sauf collusion frauduleuse avec le cédant
610
. Dès lors que les 
circonstances du licenciement révèlent une entente entre le cédant et le cessionnaire en vue de faire 
échec aux règles de l’article L 1224-1 du Code du travail, ils doivent être condamnés in solidum au 




229. Bilan de la réparation en cas de licenciement illicite dans le cadre d’une restructuration 
soumise à l’article L 1224-1 du Code du travail. Le salarié licencié illégalement à l’occasion du 
transfert peut, en tant que créancier d’une obligation contractuelle, bénéficier d’une exécution 
forcée de son contrat de travail et/ou d’une réparation de son préjudice. L’exécution forcée 
correspond à la réintégration du salarié qui peut être proposée par le juge en cas de licenciement 
postérieur sans cause réelle et sérieuse en vertu l’article L 1235-3 du Code du travail. De même, dans 
l’hypothèse d’un licenciement prononcé à l’occasion de la restructuration, le salarié dispose d’une 
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option entre la réintégration et l’indemnisation
612
. Dans le cas où le salarié obtient une réparation de 
son préjudice, l’évaluation de l’indemnisation étant souvent arbitraire en particulier pour la 
compensation du dommage moral lié au chômage
613
, on peut affirmer que sa satisfaction et donc 
l’efficacité à son égard de la sanction dépend du juge qui a prononcé la condamnation.  
 
230. Conclusion de la section. Il ressort de ce qui précède que l’indemnisation du préjudice subi 
par le fait d’une société qui effectue une restructuration, aidée éventuellement d’un complice, ne 
s’effectue pas, en principe, de façon forfaitaire. L’évaluation de l’étendue du préjudice et, par 
conséquent, des dommages et intérêts destinés à sa réparation relève du pouvoir d’appréciation 
souverain des juges du fond. Cette évaluation est réalisée sous le contrôle de la Cour de cassation 
qui, lorsque le litige est porté à sa connaissance, doit vérifier la motivation de leur décision. Pour 
autant, il ne s’agit pas là d’une garantie de satisfaction de la victime dont l’indemnisation, peut dans 
certains cas, ne pas lui permettre de retrouver une situation équivalente à celle qu’il connaissant 
avant son préjudice. 
 
231. Conclusion du chapitre. Les sanctions condamnant la société débitrice et, le cas échéant, son 
complice, suite à une action judiciaire engagée par le créancier qui est victime de leurs agissements 
lors d’une restructuration, se révèlent insuffisantes pour le protéger dans certains cas. Il lui est 
recommandé de ce fait, toutes les fois où cela s’avère possible, de rechercher la responsabilité des 
dirigeants des sociétés concernées.  
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232. La possibilité pour le créancier social d’engager la responsabilité personnelle des 
dirigeants. Différentes atteintes peuvent être portées aux droits des créanciers d’une société qui 
organise une restructuration. Ainsi, un créancier qui subit un préjudice durant l’opération peut 
demander en justice une réparation. Cette réparation peut, dans certaines situations, incomber au 
dirigeant de la société qu’il estime personnellement responsable de son préjudice. Certes, dès lors 
qu’un dirigeant exerce ses fonctions sociales, il est admis que seule la société au nom et pour le 
compte de laquelle il agit est, en principe, engagée par les actes qu’il accomplit dans les limites de 
ses pouvoirs statutaires. Cependant, une gestion défectueuse de la société peut créer un obstacle à 
l’exécution des droits de ses créanciers pendant une restructuration. A ce titre, pour pallier les 
risques encourus alors par les créanciers, le droit positif leur offre la possibilité de mettre en cause la 
responsabilité personnelle des dirigeants lorsque certaines conditions sont remplies. Toutefois, 
l’analyse de la jurisprudence montre qu’elle est particulièrement sévère avec les créanciers 
puisqu’elle leur impose des conditions beaucoup plus restrictives que celles qui sont prévues par la 
loi, limitant ainsi le succès de leur action en réparation (section 1). Il en résulte un affaiblissement de 
la protection des créanciers auquel ne remédient pas forcément les dispositions spéciales bénéficiant 
à certains créanciers (section 2).  
 
 
Section 1  : Une responsabilité civile des dirigeants insuffisamment 
retenue au profit des créanciers  
 
 
233. Le fondement de la responsabilité du dirigeant social à l’égard du créancier. La protection 
dont bénéficie le créancier envers lequel le dirigeant est reconnu civilement responsable du 
préjudice que lui a causé la restructuration de la société débitrice est fondée sur l’opposabilité de son 
droit. En effet, le dirigeant, en sa qualité de représentant, manifeste le respect de la société débitrice 





pour la force obligatoire de l’engagement pris envers le créancier. C’est donc lui qui, dans ses actes 
de gestion postérieurs à la naissance du droit de créance, y compris ceux relatifs aux différentes 
opérations de restructuration, doit prendre garde à se conformer à l’assujettissement de la société 
débitrice à l’exécution de ce droit. Toutefois, lorsqu’il commet certaines fautes, il sort des limites de 
ses fonctions sociales et ne représente plus la société débitrice. Autrement dit, il se retrouve 
personnellement engagé et devient un tiers à la relation qu’elle entretient avec le créancier qui est 
victime de son fait dommageable. En conséquence, ses agissements fautifs ayant créé une entrave à 
l’exécution d’un droit de créance qui lui est opposable, c’est en vertu de cette opposabilité que le 




La responsabilité civile du dirigeant envers les créanciers de la société qui effectue une 
restructuration obéit en général, selon la forme sociale, la qualité du dirigeant concerné ou la nature 
de la dette sociale, à un régime juridique déterminé. En effet, en présence d’une société civile
615
, 
d’une société à responsabilité limitée
616
 ou d’une société anonyme
617
, elle relève du droit des 
sociétés pour les dirigeants de droit. Lorsqu’il s’agit d’une autre forme sociale ou d’un dirigeant de 
fait, c’est le droit commun de la responsabilité civile
618
 qui s’applique. Plus précisément, les 
dirigeants sont, en principe, responsables envers les créanciers, d’une part, en vertu du droit spécial, 
des infractions aux lois et règlements, de la violation des statuts ou des fautes commises dans leur 
gestion, d’autre part, en l’absence de disposition spéciale, des délits et quasi-délits commis à 
l’occasion de l’exercice de leurs fonctions sociales. Exceptionnellement, cette responsabilité civile 




234. L’admission jurisprudentielle marginale de la responsabilité civile des dirigeants à l’égard 
des créanciers. Lorsque le créancier poursuivant introduit son action en réparation, il se heurte à des 
exigences jurisprudentielles relativement restrictives. Ainsi, la jurisprudence impose, contrairement à 
la loi et en s’inspirant uniquement de l’article 1382 du Code civil
620
, des conditions difficiles à remplir, 
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de sorte que le dirigeant fautif se trouve très souvent à l’abri de l’écran de la société débitrice. C’est 
pourquoi la responsabilité civile du dirigeant est recherchée par le créancier de façon subsidiaire par 
rapport à celle de la société débitrice. Il n’est d’ailleurs pas encouragé à agir autrement par la 
jurisprudence qui limite de façon injustifiée par rapport aux dispositions légales, les condamnations 
personnelles du dirigeant social en exigeant une faute détachable de ses fonctions (§1). Ce n’est que 
dans des hypothèses exceptionnelles que le créancier de la société bénéficie d’une meilleure 
protection lorsqu’elle effectue une restructuration (§2). 
 
§ 1 . L’exigence jurisprudentielle d’une faute détachable des fonctions 
rendant inefficace la responsabilité civile du dirigeant 
 
235. Une évolution jurisprudentielle exonérant presque toujours le dirigeant fautif. La loi n’exige 
pas de qualification particulière selon que la faute engage la responsabilité civile du dirigeant envers 
la société ou les tiers dont font partie les créanciers sociaux. Elle permet de déclarer le dirigeant 
responsable envers les créanciers qui sont victimes de son fait dommageable, dès lors que ce fait lui 
est imputable, qu’il survienne dans ou en dehors du cadre de la restructuration de la société 
débitrice. Pour autant, la jurisprudence qui, initialement, se conformait à la lettre de la loi, a opéré 
un revirement pour contraindre les créanciers de la société recherchant en justice la responsabilité 
du dirigeant à invoquer une faute extérieure à la conclusion ou à l’exécution du contrat
621
. Dans le 
même sens, elle a reconnu la responsabilité du dirigeant qui « a commis une faute détachable de ses 
fonctions et qui lui soit imputable personnellement »
622
. Cette évolution jurisprudentielle qui, par la 
suite, a été étendue aux créanciers titulaires de droits extracontractuels
623
, correspond à «la 
distinction pratiquée par le droit administratif entre la faute de service qui n’engagerait que la 
personne morale et la faute personnelle, détachable des fonctions, qui permettrait la mise en cause 
de son auteur »
624
. La position ainsi affichée par la Cour de cassation est critiquable
625
, d’autant plus 
qu’elle aboutit à une inefficacité de la mise en cause de la responsabilité du dirigeant social même 
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dans les cas où de graves fautes de gestion peuvent lui être reprochés. C’est pourquoi, la Haute 
juridiction, dans un arrêt du 20 mai 2003
626
, a défini la faute détachable comme celle qui, du fait de 
son caractère intentionnel et de sa particulière gravité, est incompatible avec l’exercice normal des 
fonctions sociales. Il s’agit là d’un effort pour étendre de façon limitée et contrôlée la responsabilité 
personnelle du dirigeant social. Pour autant, il n’en résulte pas une répartition équilibrée des 
responsabilités entre la société et ses dirigeants. De ce fait, malgré l’augmentation du contentieux en 
la matière, les condamnations personnelles de dirigeant restent très rares, et, à notre connaissance, 
il n’en existe aucune pour un préjudice causé au créancier pendant la restructuration de la société 
débitrice. Ce qui oblige le créancier à recourir à certains mécanismes du droit commun pour engager 
la responsabilité personnelle du dirigeant fautif.  
 
§ 2 . La nécessité de recourir au droit commun pour obtenir une 
condamnation personnelle du dirigeant 
 
236. L’existence de différentes hypothèses de responsabilité. Ce n’est qu’en revenant aux 
mécanismes du droit privé et à ceux du droit des sociétés qu’il devient possible pour le créancier 
d’engager la responsabilité personnelle du dirigeant pour une faute commise pendant la 
restructuration de la société débitrice et qui a été pour lui, à l’origine d’un dommage. C’est le cas, 
toutes les fois où il est possible d’écarter l’obstacle de la personnalité morale de la société débitrice, 
ou lorsque la responsabilité civile du dirigeant est invoquée dans le cadre d’un procès pénal.  
 
237. L’absence d’obstacle de la personnalité morale de la société débitrice. L’hypothèse la plus 
évidente est celle dans laquelle le préjudice est imputable à une société en participation. Comme elle 
est dépourvue de personnalité morale, c’est son dirigeant qui est tenu de réparer l’atteinte portée 
aux droits du créancier qui en est victime. Imaginons, par exemple, une société régulièrement 
immatriculée au registre du commerce et des sociétés qui, au titre de son fonctionnement normal, a 
des obligations envers différents créanciers. Si cette société débitrice crée, en s’associant avec une 
autre personne physique ou morale, une société de participation, puis la dirige, elle devra 
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personnellement répondre de tout préjudice né, pour un des ses créanciers antérieurs, de la gestion 
de cette société de participation.  
 
Il est possible également pour un créancier, d’ignorer l’existence de la personnalité morale d’une 
société fictive ou frauduleuse créée par le dirigeant caution de la société débitrice pour échapper aux 
obligations que lui imposent le contrat de cautionnement. Ce qui autorise ce créancier à poursuivre 
le dirigeant en réparation des préjudices subis du fait de la restructuration.  
 
Plus généralement, la fraude permet de condamner personnellement le dirigeant d’une société qui 
effectue une restructuration dans l’unique but de la soustraire à ses engagements
627
. C’est ce qui 
apparaît dans une espèce soumise à l’appréciation de la Cour de cassation à propos de la dissolution 
d’une société réalisée en fraude aux droits d’un créancier
628
. Elle a, sans surprise, confirmé la 
condamnation solidaire de la société débitrice et de son dirigeant à indemniser le créancier de son 
préjudice pour un montant égal à la somme qui lui était due avant la dissolution.  
 
238. La responsabilité civile du dirigeant en cas de faute pénale. Dans un arrêt datant de 1991, la 
Chambre criminelle de la Cour de cassation a admis qu’un dirigeant a l’obligation, en tant qu’auteur 
d’une escroquerie dans le cadre d’une cession de fonds de commerce, de réparer le dommage qu’il a 
causé à sa victime
629
. Il s’ensuit qu’un créancier subissant les agissements fautifs du dirigeant social à 
l’occasion de la restructuration de la société débitrice, peut, si ces agissements constituent une 
infraction pénale, engager sa responsabilité civile devant les tribunaux répressifs. Il échappe ainsi à 
l’exigence d’une faute détachable des fonctions sociales du dirigeant. D’ailleurs, lorsque l’infraction 
pénale commise par le dirigeant est intentionnelle, la jurisprudence considère actuellement qu’elle 
constitue en elle-même une faute détachable de ses fonctions de nature à engager sa responsabilité 
civile envers le créancier à qui elle a causé un préjudice sans qu’il ne soit nécessaire de vérifier la 




Les créanciers d’une société qui fait l’objet d’une restructuration disposent ainsi généralement de 
peu d’armes pour se défendre contre le dirigeant responsable des dommages qu’ils subissent 
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pendant les différentes opérations, à l’exception du Trésor public et des organismes de 
recouvrement de la sécurité sociale.  
 
 
Section 2  : Un cadre juridique favorable à la protection de certains 
créanciers titulaires de droits extracontractuels 
 
 
239. Des dispositions légales spéciales renforçant la protection de certains créanciers. En 
fonction de l’objet de leurs droits, la loi offre à certains créanciers la possibilité de mettre en œuvre 
une responsabilité civile spéciale du dirigeant fautif, en plus de sa responsabilité civile de droit 
commun.  
 
240. La responsabilité fiscale du dirigeant au profit du Trésor public. Le droit fiscal autorise le 
Trésor public, à travers l’article L 267 du Livre des procédures fiscales, à rechercher la responsabilité 
du dirigeant social à condition qu’il se conforme à certaines exigences. Comme pour la responsabilité 
civile classique, il doit démontrer l’existence d’une faute du dirigeant, d’un préjudice qui consiste 
dans la création d’un obstacle à l’exécution de sa créance et, d’un lien de causalité entre les deux. La 
responsabilité fiscale du dirigeant est ainsi engagée dès lors que lui sont imputables des manœuvres 
frauduleuses ou l’inobservation grave et répétée d’obligations fiscales ayant rendu impossible le 
recouvrement des impositions et pénalités dues par la société. La seule réserve réside dans le fait 
qu’il ne soit pas déjà tenu au paiement des dettes sociales en vertu d’une autre disposition. Ces 
conditions s’appliquent que les fautes soient commises ou non dans un contexte de restructuration 
de la société débitrice. 
 
241. L’exclusion de l’inobservation grave et répétée des obligations fiscales en matière de 
restructuration. En général, les comptables publics qui, au choix, peuvent fonder leur action en 
réparation sur l’un ou l’autre des comportements fautifs prévus par l’article L 267 du Livre des 
procédures fiscales, recourent à la notion d’inobservation grave et répétée d’obligations fiscales qui 
est plus facile à établir. En effet, la gravité des manquements est aisément caractérisée, notamment 
en matière de TVA parce que « l’entreprise est l’agent collecteur et ne saurait confisquer sans 





conséquence lourdes ce dont il n’est qu’un dépositaire »
631
 et en matière d’IS par « la contrainte dans 
laquelle s’est trouvée l’administration fiscale de vérifier la comptabilité de l’entreprise »
632
. Quand à 
la répétition de l’inobservation, elle est admise dès qu’il apparaît clairement que les manquements 
ont été renouvelés pendant plusieurs exercices comptables. Pour autant, bien qu’une restructuration 
de la société débitrice puisse donner lieu à une inobservation grave des obligations fiscales pesant 
sur cette dernière, il est difficile d’envisager une répétition dans ce manquement, à moins que les 
opérations de restructuration ne se déroulent pendant plusieurs années.  
 
En matière de restructuration, la fraude apparaît comme la violation la plus évidente des obligations 
fiscales de la société débitrice parce que la société débitrice peut être réorganisée avec l’unique 
objectif d’éviter le paiement de l’impôt ou de réduire l’assiette de l’imposition. Certes, dans la 
pratique, le comptable public met rarement en œuvre la responsabilité fiscale du dirigeant social en 
cas de manœuvres frauduleuses, que la société débitrice fasse ou non l’objet de restructuration. Cela 
est dû au fait que les manœuvres frauduleuses sont des « procédés ayant pour finalité d’éluder la 
déclaration ou le paiement de l’impôt, accomplis en toute connaissance de cause et ne pouvant être 
considérés comme des erreurs excusables ou des omissions involontaires »
633
. Ce qui nécessite que 
soit apportée la preuve d’une part, d’un élément matériel qui consiste en l’existence d’une violation 
de la loi déguisée sous la forme d’une opération régulière, et d’autre part, d’un élément intentionnel 
constitué par la mauvaise foi du dirigeant et sa conscience de commettre cette violation
634
. 
Toutefois, dans un contexte de restructuration, le Trésor public devrait poursuivre plus souvent en 
justice le dirigeant responsable de manœuvres frauduleuses. Les opérations de restructuration 
peuvent en elles-même manifester la réalisation de manœuvres frauduleuses par une société 
débitrice cherchant à se soustraire au paiement de ses dettes fiscales. Ce qui facilite la preuve de la 
fraude du dirigeant aux droits du Trésor. Ainsi, un dirigeant social qui effectue une opération de 
restructuration dans le but de créer des charges déductibles fictives ou de dissimuler des recettes 
taxables, notamment en scindant artificiellement la société débitrice en deux pour éviter de reverser 
de la TVA, devrait être tenu au paiement des impositions et pénalités dus au Trésor au même titre 
que la société.  
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La dette fiscale n’est pas la seule dette extracontractuelle dont le défaut de paiement peut engager 
la responsabilité du dirigeant de la société débitrice. Il y a également les sommes dues à la sécurité 
sociale. 
 
242. La responsabilité spéciale au profit des organismes de recouvrement de la sécurité sociale. 
Depuis la loi de financement de la sécurité sociale pour 2012, l’article L 243-3-2 du Code de la 
sécurité sociale reprend le même principe de responsabilité que celui qui existe en matière fiscale. 
Aux termes de ce texte, le dirigeant d’une société verbalisée pour travail dissimulé est solidairement 
responsable du paiement des cotisations, contributions et sanctions pécuniaires dues par la société 
dès lors que les manœuvres frauduleuses ou l’inobservation grave et répétée des obligations sociales 
ayant empêché leur recouvrement lui sont imputables. En l’absence de précision contraire, cette 
règle s’applique même lorsque les comportements fautifs surviennent pendant la restructuration de 
la société débitrice et qu’il apparait que les différentes opérations concourent à la réalisation de 
manœuvres frauduleuses dans le but d’éluder le paiement de la dette sociale. Cependant, pour ce 





243. Conclusion du chapitre. Il ressort de ce qui précède que les créanciers n’améliorent pas 
réellement leur protection en mettant en cause la responsabilité civile des dirigeants de la société 
débitrice qui leur causent des préjudices pendant la restructuration de celle-ci. L’exigence d’une 
faute détachable des fonctions du dirigeant est difficile à satisfaire malgré l’évolution 
jurisprudentielle qu’il y a eu à ce propos. L’écran de la personnalité morale de la société place, dans 
la majorité des cas, le patrimoine des dirigeants hors de la portée des créanciers qui sont victimes de 
leurs comportements fautifs. Ce n’est que lorsqu’ils peuvent ignorer l’existence de cette personnalité 
morale, soit parce qu’elle n’existe pas, soit parce qu’elle n’a été créée que dans le but d’entraver 
l’exécution de leurs droits que la responsabilité personnelle du dirigeant devient plus accessible. Les 
créanciers ont également la possibilité, dans l’hypothèse où le fait dommageable du dirigeant 
constitue une infraction, de demander sa réparation pendant le procès pénal. Précisons que ce 
dernier avantage profite plus aux créanciers personnes physiques qu’aux personnes morales. Celles-
ci évitent généralement d’être impliquées dans des poursuites pénales pour préserver leur image et 
leur réputation et n’introduisent pas d’action en justice devant les tribunaux répressifs, sauf dans le 
cas où la somme d’argent qui leur est due est vraiment importante.  
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Quant aux dispositions spéciales permettant au Trésor public et aux organismes de recouvrement de 
la sécurité sociale, elles ne sont pas non plus entièrement exploitables en matière de restructuration. 
A moins que les différentes opérations réorganisant la société débitrice ne durent dans le temps, 
elles ne peuvent pas permettre le renouvellement de l’inobservation grave d’obligations sociales ou 
fiscales engageant la responsabilité du dirigeant. Ce dernier pourra seulement se voir reprocher des 
manœuvres frauduleuses si le but de la restructuration était d’échapper à l’exécution des droits de 
ces créanciers.  
 
Il s’ensuit que le recours à la responsabilité civile des dirigeants reste exceptionnel, les créanciers 
préférant actionner la société qui est généralement plus solvable que les dirigeants fautifs. D’ailleurs, 
en général, ce n’est qu’après l’ouverture d’une procédure collective que les créanciers tentent de se 
faire indemniser par le dirigeant responsable de leur préjudice. Un auteur
636
 affirme à ce titre, que la 
responsabilité civile des dirigeants reste dans les faits « l’ultime remède », les associés et les tiers n’y 
ayant recours que lorsque d’autres sanctions ou d’autres procédés ne peuvent pas jouer. 
 
En conséquence, il convient de recommander en premier lieu au cocontractant d’une société qui 
cherche à se prémunir contre les comportements fautifs des dirigeants sociaux d’exiger qu’ils se 
portent caution des dettes sociales. Cela constitue une bonne garantie d’exécution des créances, 
l’engagement de caution des dirigeants les incitant normalement à être diligents dans la conduite 
des affaires de la société. En second lieu, tout créancier social doit vérifier que la société débitrice a 
bien souscrit une assurance couvrant la responsabilité civile de ses dirigeants pour augmenter ses 
chances d’être indemnisée au cas où les tribunaux condamneraient ces derniers à lui verser des 
dommages et intérêts en réparation d’une faute commise pendant la restructuration de la société. 
 
244. Conclusion du titre. La protection des créanciers d’une société qui effectue une 
restructuration est mieux assurée lorsque l’action en justice est dirigée contre cette société que 
lorsqu’elle vise ses dirigeants. Par ailleurs, l’analyse des différentes mesures bénéficiant aux 
créanciers a révélé que le droit commun s’avère généralement plus efficace dans cette protection 
que les dispositions spéciales, qu’elles relèvent notamment du droit des sociétés, du droit fiscal ou 
du droit de la sécurité sociale. Seul le droit du travail échappe à cette règle parce qu’il tend 
principalement à protéger le salarié. 
                                                          
636
 Y. Guyon, JurisClasseur, fasc. 132-10, Administration-Responsabilité civile des administrateurs, n° 4.  
  








245. La restructuration des sociétés, une réalité incontournable et potentiellement menaçante 
pour les créanciers sociaux. Pour s’adapter aux conditions économiques changeantes, se développer 
ou faire face à la concurrence, les sociétés doivent se restructurer. Cette restructuration correspond 
à une modification des modalités de l’organisation de la société et peut nécessiter la mise en place 
d’une ou plusieurs opérations qui en constituent le support. L’objectif de croissance et de 
compétitivité visé par les dirigeants de sociétés in bonis, en dehors des cas de fraude dans lesquels la 
violation des engagements sociaux est le seul but recherché, peut toutefois être atteint au détriment 
des créanciers antérieurs à la restructuration. Pourtant les créanciers sont des partenaires sociaux 
indispensables et leur assurer une protection efficace est impératif pour la sécurité du crédit.  
 
246. Apports du fondement retenu pour la protection des créanciers sociaux. La protection dont 
bénéficient les créanciers antérieurs à la restructuration d’une société débitrice est fondée sur la 
force obligatoire de leurs engagements. Selon l’analyse dualiste de l’obligation, celle-ci impose à la 
société, en plus de l’exécution de son obligation, un assujettissement au respect de cette obligation. 
Cet assujettissement implique que la société débitrice ne doit pas souscrire de nouveaux 
engagements incompatibles avec les premiers, et plus généralement qu’elle ne doit rien faire qui 
puisse entraver leur exécution. Tous les droits de créance existant avant sa restructuration sont ainsi 
protégés quelles que soient leur source et leur objet. De ce fait, la société débitrice doit agir 
loyalement tant que ces droits de créance subsistent à son encontre. Par ailleurs, tout comme la 
force obligatoire de ces obligations antérieures assujettie la société débitrice à la nécessité de leur 
exécution, leur opposabilité oblige les tiers à ne peut pas y porter atteinte.  
 
Le caractère opérant de ce fondement qui s’applique à tous les droits de créance antérieurs à la 
restructuration de la société débitrice a également été vérifié à travers les mécanismes de protection 
dont dispose le créancier en fonction de l’atteinte qu’il a subie. Il est donc apparu que c’est bien 
l’assujettissement de la société débitrice à ses obligations antérieures qui justifie la protection des 
créanciers concernés en cas de fraude, de faute délictuelle ou d’inexécution provoquant un préjudice 
au cours de la restructuration. C’est cet assujettissement qui explique, en outre, la faculté 
d’opposition offerte aux créanciers dans certaines opérations de restructuration de la société 
débitrice, ou la protection des créanciers titulaires de sûretés lorsqu’une restructuration remet en 





cause la sûreté personnelle ou réelle qui lui est accordée, ou encore certaines dispositions du droit 
du travail profitant eu salariés.  
 
247. Restriction des conditions permettant la mise en œuvre de la protection. Lorsque les 
opérations de restructuration effectuées par la société débitrice compromettent l’exécution de ses 
engagements antérieurs, les créanciers concernés peuvent recourir à des mécanismes de protection 
dont la mise en œuvre se fait dans le cadre d’actions en justice. Ces actions judiciaires obéissent à 
des conditions de recevabilité qui se révèlent restrictives dans certains cas. Ainsi, en réalité, la faculté 
d’opposition des créanciers sociaux à certaines opérations de restructuration s’avère être une 
mesure de protection illusoire qui leur ne profite que dans des cas extrêmement rares. C’est 
également le cas de la mise en cause de la responsabilité des dirigeants fautifs de la société débitrice.  
 
248. Efficacité relative de la protection des créanciers. La comparaison des principes et des règles 
régissant la protection des créanciers sociaux aux sanctions réellement obtenues montre qu’il y a une 
certaine incohérence entre la théorie et la pratique. Cela est surtout vrai en droit des sociétés. 
L’analyse de l’efficacité des sanctions fondées sur des mécanismes issus du droit commun ou du droit 
du travail est, en effet, plus concluante. En ce sens que l’action paulienne, la tierce opposition et 
l’action fraus omnia corrumpit permettent de restaurer effectivement les droits de créance qui ont 
fait l’objet d’une fraude réalisée au moyen, respectivement, d’un acte juridique autre qu’un 
jugement, d’un jugement et d’un fait juridique. Quant à l’action en réparation, elle donne lieu à une 
indemnisation assez satisfaisante du créancier ayant subi un préjudice à l’occasion de la 
restructuration de la société débitrice. Enfin, le maintien des contrats de travail en cas de transfert 
affectant la société débitrice garantit la pérennité de l’emploi aux salariés. Et, même dans les 
hypothèses dans lesquelles cette règle du droit du travail est violée, les sanctions prévues 
permettent la réparation du préjudice causé au salarié concerné.  
 
249. Nécessité d’assurer une meilleure sécurité juridique aux créanciers des sociétés organisant 
une restructuration. De ce qui précède, on peut déduire qu’il est impératif d’améliorer la protection 
de ces créanciers, d’autant plus que leur sécurité juridique est, si elle est effective, une garantie pour 
le crédit, l’investissement, et constitue un facteur de relance de l’économie. Pour cela, il faut tenir 
compte du fondement de leur protection. Une société qui prend des engagements doit adopter un 
comportement conforme à leur exécution parce qu’elle y est assujettie. Des dispositions légales 
devraient être prises pour l’y contraindre.  
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